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I. LA RESPONSABILITA' “AMMINISTRATIVA” DEGLI ENTI
Sommario:  1.  Genesi  del  sistema.   2  Natura  della  responsabilità
degli enti.
1. Genesi del sistema
L'8  giugno  2001,  con  d.lgs.  n.231,  veniva  introdotto  nel  nostro
ordinamento  il  procedimento  per  l'accertamento  della
responsabilità degli enti per illecito amministrativo dipendente da
reato.
Questa  novità  nel  panorama normativo nazionale  deriva  da una
serie  di  impegni  internazionali,  come  emerge chiaramente  dalla
legge  di  delega,  la  300  del  2000,  che  in  rubrica  si  dichiara  di
ratifica e di attuazione de «i seguenti Atti internazionali elaborati in
base all'articolo K.3 del Trattato sull'Unione europea: Convenzione
sulla tutela degli interessi finanziari delle Comunità europee, fatta a
Bruxelles il 26 luglio 1995; suo primo Protocollo fatto a Dublino il 27
settembre  1996;  Protocollo  concernente  l'interpretazione  in  via
pregiudiziale,  da  parte  della  Corte  di  Giustizia  delle  Comunità
europee, di detta,  Convenzione, con annessa dichiarazione, fatto a
Bruxelles  il  29  novembre  1996;  nonché  Convenzione  relativa  alla
lotta contro la corruzione nella quale sono coinvolti funzionari delle
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Comunità europee o degli Stati membri dell'Unione europea fatta a
Bruxelles  il  26  maggio  1997 e  Convenzione OCSE sulla  lotta  alla
corruzione di pubblici ufficiali stranieri nelle operazioni economiche
internazionali, con annesso, fatta a Parigi il 17 dicembre 1997».
Sono  specialmente  le  direttive  contenute  nell'art.2  della
Convenzione OCSE a portare all'emanazione della l. 300 del 2000 e
al  crollo  di  un  secolare  principio  del  diritto  penale:  societas
delinquere non potest1.
Questa  “rivoluzione  copernicana”  nel  diritto  penale  dipende  dai
cambiamenti socio-economici che hanno portato nell'età moderna
all'emersione di manifestazioni di reato poste in essere in forma
organizzata  all'interno  di  enti  economici  orientati  al  massimo
profitto, sia come espressione dell'interesse dei vertici dell'ente o
dei loro più vicini subordinati, sia come diffusa politica aziendale,
oltre  ai  casi  in  cui  l'illiceità  dell'attività  di  impresa  si  pone  in
origine (es. per riciclare denaro sporco). 
Quando  il  reato  è  commesso  all'interno  di  un'organizzazione
mutano la resistenza del singolo all'impulso criminoso ed anche i
motivi che spingono a commetterlo, i quali solitamente attengono
alla  sfera  individuale.  Il  contesto  collettivo  può  aumentare
l'aggressività dell'individuo e depotenziare le inibizioni, grazie alla
1 M.L. DI BITONTO, Studio sui fondamenti della procedura penale di impresa, 
Editoriale Scientifica, Napoli, 2012, p. 27
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percezione di una sorta di 'invisibilità' del singolo in conseguenza
della  distribuzione  dei  ruoli,  alla  segretezza  dei  processi
decisionali e dei deficit organizzativi.2
La reazione che l'ordinamento riservava ai c.d. white collar crime,
prima  dell'introduzione  del  nuovo  istituto,  prettamente
individuale, risulta nettamente insufficiente nel moderno contesto
societario, dove la persona fisica quasi mai è autrice esclusiva del
fatto di criminalità di impresa e spesso è difficile o impossibile da
individuare  come  risultò  in  particolare  dall'esperienza  di  mani
pulite. La  'criminalità  economica' così riusciva a celarsi dietro lo
schermo dell'ente collettivo per assicurare immunità ed impunità
ai  vertici  aziendali  in  presenza  di  reati  connessi  all'attività  di
impresa,  finendo  spesso  per  'scaricare'  la  responsabilità  su
soggetti  in posizione subordinata senza scalfire la  posizione dei
vertici  dell'ente  societario.  Per  ovviare  a  queste  difficoltà  la
giurisprudenza non ha esitato ad utilizzare “forzature” degli istituti
penalistici con il ricorso a vere e proprie presunzioni mascherate;3
tuttavia,  anche  laddove  sia  stata  accertata  la  responsabilità  dei
soggetti apicali, la risposta penale non si è dimostrata sufficiente:
le sanzioni (specialmente le pene pecuniarie) costruite in funzione
di  una  colpevolezza  individuale,  e  quindi  graduate  sulle
2 G. VARRASO, Il procedimento per gli illeciti amministrativi dipendenti da reato, 
Giuffrè, Milano, 2012, p. 4
3 M. CERESA GASTALDO, Procedura penale delle società, Giappichelli, Milano, 
2015,   p. 1
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disponibilità  economiche  di  un  singolo,  risultano  scarsamente
efficaci  nei  confronti  di  un  soggetto  che  spesso  ha  vastissime
risorse  economiche  e  che  lucra  dalla  sistematica  violazione  di
diverse prescrizioni penali.
L'impresa in questi casi è il reale beneficiario delle attività illecite
ed è anche il soggetto all'interno del quale è maturata la volontà di
commettere l'illecito e nel quale si sono verificate le condizioni per
la  sua realizzazione,  ma  nonostante  ciò  restava sostanzialmente
indifferente  alle  sue  conseguenze  penali,  potendo  essere
sanzionata  solamente  sul  piano  civile  o  eventualmente  essere
destinataria di sanzioni accessorie.
Detto  ciò  appare  chiaro  che  per  una  maggiore  efficienza  del
sistema penale sia necessaria la previsione di una responsabilità
dell'ente  autonoma  sia  da  quella  della  persona  fisica  che  ha
commesso  il  reato  sia  da  quella  dei  singoli  membri  della
compagine sociale.
D'altra parte la persona giuridica è un'entità capace di agire, è in
grado di assumere obblighi e di avere diritti, quindi non è illogico
che  ad   un  suo  comportamento  illecito  (commesso  ovviamente
tramite le persone fisiche che operano per essa) possa conseguire
una sanzione.
All'individuazione dell'impresa come autonomo centro di interessi
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è  conseguita  l'attribuzione  di  un'autonoma  responsabilità  che
comporta sanzioni pensate per la massima efficacia sul peculiare
soggetto   su  cui  ricadono.  Sebbene  la  reclusione  non  sia
ipotizzabile  in  questo  frangente  il  legislatore  ha  costruito  un
sistema che va a limitare la libertà di azione dell'ente con una serie
di  misure  interdittive  che  si  aggiungono  alle  consuete  sanzioni
pecuniarie.
2. Natura della responsabilità degli enti
Il  legislatore  ha  scelto  una  nomenclatura  prudente  rispetto  al
complessivo impianto processuale creato, limitandosi a nominare
la responsabilità in esame come “amministrativa”, contrariamente
alle  aspettative  della  dottrina  più  autorevole  che  ipotizzava  per
questo  tipo  di  responsabilità  delle  persone  giuridiche  la
denominazione di responsabilità punitiva4.
Questa  cautela  è  dovuta,  oltre  che  ad  una  tradizionale  visione
antropomorfica e antropocentrica del diritto penale,  ai timori di
incostituzionalità  di  una  responsabilità  penale  degli  enti  ed  in
particolare di contrasto con l'art.  27 comma 1 della Costituzione
4 A. GIARDA , Principi generali, in Responsabilità “penale” delle persone 
giuridiche, AA.VV. IPSOA, 2007 p. 6
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laddove  dichiara  la  responsabilità  penale  come  'personale'.
Secondo  questi  timori,  poiché  la  condotta  illecita  è
necessariamente  posta  in  essere  da  un  persona  fisica,
l'imputazione della responsabilità alla società si rivelerebbe una
responsabilità per fatto altrui e in quanto tale in palese contrasto
con il dettato costituzionale.
Questa obiezione tuttavia non tiene conto della finalità specifica
del  primo  comma  dell'art.  27  Cost.,  che  risulta  ragione
fondamentale del sistema di garanzie del processo penale: la tutela
della persona fisica di fronte alla possibilità della restrizione della
libertà  personale  (diretta  o  indiretta  tramite  'conversione'  delle
pene pecuniarie).
La società è intrinsecamente impossibilitata ad essere soggetta a
tale limitazione:  ad essa sono applicabili  solo pene pecuniarie o
misure  interdittive,  quindi  la  norma  costituzionale  lascia
sostanzialmente impregiudicata la  questione della responsabilità
degli enti collettivi5.
La  qualificazione  formale  della  responsabilità  degli  enti  quale
'amministrativa', ha dato vita ad un vivace dibattito dottrinale sulla
sua  vera  natura,  se  amministrativa,  penale  o  se  costituente  un
tertium  genus.  L'analisi  delle  modalità  di  accertamento  e  la
5 G. DE FRANCESCO, Diritto penale, Giappichelli, Milano, 2011, p. 175
 6
struttura  dello  stesso  rivelano  inconfutabilmente  uno  stretto
parallelismo con la disciplina del reato; per questo gran parte della
giurisprudenza  e  dottrina  hanno  aderito  alla  tesi  della  natura
penale della responsabilità degli enti.
La legge di delega operava una scelta secca verso la responsabilità
amministrativa, tuttavia il legislatore delegato ha interpretato tale
disposizione, come la relazione governativa al progetto esplicita, lì
dove dice: «dal punto di vista teorico, non si sarebbero incontrate
insuperabili controindicazioni alla creazione di un sistema di vera e
propria  responsabilità  penale  degli  enti.  Sul  punto  può  dirsi
oltretutto  superata  l'antica  obiezione  legata  al  presunto
sbarramento dell'art. 27 Cost., e cioè all'impossibilità di adattare il
principio di colpevolezza alla responsabilità degli enti.  [...]  appare
ormai recessiva una concezione "psicologica" della colpevolezza, che
ne esaurisce cioè il  contenuto nel legame psicologico tra autore e
fatto;  [...]  Potrebbe  anzi  affermarsi  che  proprio  la  mancata
previsione di una forma di responsabilità della persona giuridica in
relazione a comportamenti in linea o comunque discendenti  dalla
politica aziendale, in uno con il suaccennato costume di rinnovare
frequentemente e sistematicamente i centri di imputazione formali
all'interno  della  stessa,  si  risolvesse  -  paradossalmente  -
nell'aggiramento di quel principio di "responsabilità personale" che
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ha  rappresentato  la  remora  più  sensibile  all'adozione  da  parte
dell'Italia  di  nuovi  modelli  sanzionatori.  Ciò  nondimeno,  il
legislatore  delegante  ha  preferito,  comprensibilmente,  ispirarsi  a
maggior  cautela,  ed  ha  optato  per  un  tipo  di  responsabilità
amministrativa.  In  proposito,  appare  tuttavia  necessario  fare  da
subito  una  puntualizzazione.  Tale  responsabilità,  poiché
conseguente  da  reato  e  legata  (per  espressa  volontà  della  legge
delega) alle garanzie del processo penale, diverge in non pochi punti
dal  paradigma  di  illecito  amministrativo  ormai  classicamente
desunto dalla L. 689 del 1981. Con la conseguenza di dar luogo alla
nascita  di  un  tertium  genus  che  coniuga  i  tratti  essenziali  del
sistema  penale  e  di  quello  amministrativo  nel  tentativo  di
contemperare le ragioni dell'efficacia preventiva con quelle, ancor
più ineludibili, della massima garanzia».
Quindi il  legislatore delegato ha inteso costruire il  sistema della
responsabilità degli enti né come penale né come amministrativo,
ipotizzando  un  tertium  genus  che  coniuga  tratti  fondamentali
dell'una  e  dell'altra,  rifacendosi  all'idea  già  formulata  da  C.F.
Grosso nel progetto per la riforma del codice penale.6
Tale  scelta  non  ha  impedito  alla  dottrina  di  interrogarsi  sulla
effettiva natura della responsabilità dell'ente.
6 L.PISTORELLI, Natura della responsabilità degli enti e criteri di imputazione 
oggettiva al vaglio dei giudici di legittimità Rivista231.it, 4-2006, p.128
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Gran  parte  della  dottrina,  infatti,  non  accoglie  la  soluzione
definitoria  scelta  dal  legislatore  e  preferisce  optare  per  una
responsabilità  dell'ente  sostanzialmente  penale  ed  anche  parte
della giurisprudenza concorda.7
Sul  punto  diversi  autori  hanno  denunciato  una  vera  e  propria
“frode delle etichette”8, evidenziando come il sistema delineato dal
d.lgs.  n.  231/2001  “di  amministrativo  presenta  solo  il  nome,
apparendo [...] un mascheramento della responsabilità penale della
persona giuridica”.9
A dispetto della definizione formale ci sono inconfutabili indici che
rivelano  uno  stretto  parallelismo  con  la  disciplina  penale,  per
modalità  di  accertamento  e  struttura  dello  stesso10: la  stessa
responsabilità dell’ente dipende dalla consumazione di un illecito
penale,  “soggiace  allo  stigma  tipico  di  un  giudizio  penale”  e
comporta  l’applicazione  di  sanzioni  punitive  di  “contenuto
omologo a quello di una sanzione penale”.11
Oltre  alla  definizione  formale  tuttavia,  ci  sono altri  elementi,  di
carattere  strutturale,  a  favore  della  tesi  amministrativa,  ad
7 Cass., Sez. II, Sent. del 20 dicembre 2005, n. 3615
8 M. ARENA, La responsabilità delle persone giuridiche per i reati ambientali, 
rivista231.it, 2-2006, p. 69 e anche V.MAIELLO,  una truffa delle etichette 
davvero innocua?, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2002, p. 879
9 E. MUSCO, Le imprese a scuola di responsabilità tra pene pecuniarie e misure 
interdittive. Il reato del dirigente si “duplica” nell’illecito amministrativo, in Dir. 
Gius., 2001, n. 21, p. 82.
10 A. BERNASCONI, Societas delinquere (et puniri) potest, in A.PRESUTTI-
A.BERNASCONI, Manuale della responsabilità degli enti, Giuffrè, Milano, 
2013, p.8
11 T.PADOVANI, Diritto penale, Giuffrè, Milano 2002, p. 86
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esempio:  anche  l’illecito  amministrativo  può  essere  giudicato  in
connessione con l'illecito penale (art. 24 l. n. 689/ 1981); la ricerca
di una responsabilità penale colpevole è posta a fondamento anche
dell'illecito  amministrativo  prefigurato  dalla  l.  689/  1981  (v.  in
particolare l'art. 3); le sanzioni a carico dell'ente sono assimilabili,
quanto al  contenuto,  ad analoghe sanzioni amministrative,  siano
esse pecuniarie o interdittive, queste ultime ampiamente utilizzate
nell'ultimo  provvedimento  di  depenalizzazione  (d.lgs.  n.  507/
1999)12.  A  questi  si  aggiunge  un  sistema  della  prescrizione
totalmente svincolato dai criteri penalistici.
Da  questa  disamina  emerge  la  difficoltà  dell'inquadramento  del
nuovo procedimento sia negli schemi del diritto penale che negli
istituti amministrativi.
La  disciplina  del  procedimento  per  l'accertamento  della
responsabilità degli enti non si presta ad una rigida etichettatura,
posto il suo carattere marcatamente ibrido il quale dà esso stesso
validi argomenti all'uno e all'altro partito. E' un sistema che nasce
in  ambito  penalistico,   per  esigenze  di  miglior  tutela  dei  beni
giuridici,  ma non assume lo  schema penalistico13.   La  soluzione
sarebbe  pertanto  quella  prospettata  dalla  stessa  relazione  al
12 M. PELISSERO, Disposizioni generali, in PELISSERO-FIDELBO, La "nuova" 
responsabilità amministrativa delle persone giuridiche, Legislazione penale, 2002 
p. 591-592.
13 O. DI GIOVINE, Lineamenti del nuovo illecito punitivo, in AA.VV. Reati e 
responsabilità degli enti, a cura di G. Lattanzi, Giuffrè, 2005, p. 15
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progetto  di  legge,  e  se  la  nomenclatura 'tertium  genus'  lascia
ovviamente  insoddisfatti,  la  dottrina  propone  etichettature  più
attente alla natura bicefala del nuovo istituto: A. Giarda propone la
dicitura  responsabilità punitiva14,  per superare le perplessità che
continua a destare una responsabilità penale riferita agli enti ma
sottolineando al contempo le profonde affinità che ha con questa.
Oppure  D.  Pulitanò  suggerisce  l'utilizzo  della  terminologia
'dogmaticamente neutra' di responsabilità da reato,  per evocare il
problema di disciplina a cui il nuovo procedimento tenta di dare
risposta ed anche il contenuto sanzionatorio e precettivo dei nuovi
istituti15.
14 A. GIARDA, Op. cit., p. 6
15 D. PULITANÒ in  La responsabilità "da reato" degli enti: i criteri di imputazione,
in Riv. it. dir. proc. pen., 2002 p. 420
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II. STRUTTURA E FINALITA' DEL SISTEMA
Sommario: 1. Il processo penale e le sue garanzie.  2 Il microcodice.
3. Simultaneus processus ed eccezioni 4. I criteri di attribuzione della
responsabilità.
1. Il processo penale e le sue garanzie
Il parlamento nella legge con cui delega al Governo l'introduzione
nel  nostro  ordinamento  dell'inedita  “responsabilità  da  reato”,
all'art. 11 comma 1 lett. Q, prescriveva al  legislatore delegato di
disporre: «che le sanzioni amministrative a carico degli enti [siano]
applicate dal giudice competente a conoscere del reato e che per il
procedimento di accertamento della responsabilità si [applichino], in
quanto compatibili,  le disposizioni del codice di procedura penale,
assicurando l'effettiva partecipazione e difesa degli enti nelle diverse
fasi del procedimento penale».
Tali  indicazioni  sono  state  puntualmente  accolte  nel  d.lgs.
231/2001  all'art.  36  («la  competenza  a  conoscere  gli  illeciti
amministrativi  dell'ente  appartiene  al  giudice  penale  competente
per  i  reati  dai  quali  essi  dipendono»),  incardinando  il  nuovo
procedimento  nella  giurisdizione  penale,  pur  senza  spingersi  a
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qualificare esplicitamente gli illeciti delle persone giuridiche come
reati16.
La scelta del procedimento penale non è priva di controindicazioni:
il procedimento ex l. 689/1981 è assai meno complesso e costoso
di  quello  penale,  che  già  lento  e  dispendioso  di  suo,  viene
ulteriormente  gravato  dall'accertamento  dell'illecito
amministrativo.
La  preferenza  che  il  legislatore  ha  dimostrato  verso  il  processo
penale  non  dipende  solamente  dalla  volontà  di  evitare  un
contrasto  di  giudicati  sul  presupposto  della  responsabilità
dell'ente, cioè sul fatto di reato contestato alla persona fisica. In un
sistema non coordinato si avrebbe potuto avere un accertamento
positivo nel giudizio penale del singolo e l'opposto nell'autonomo
procedimento  amministrativo  a  carico  dell'ente,  o  viceversa.
Questo  esito  non  desiderabile  poteva  essere  evitato  tramite  la
previsione della consequenzialità dei due procedimenti, con quello
amministrativo  attivabile  solo  all'esito  di  quello  penale,
prevenendo così un appesantimento di un processo penale che va
ad inglobare la res iudicanda amministrativa.
E nemmeno si può ritenere che questa scelta sia dovuta ad una
maggiore competenza dell'organo giudicante, che il tribunale abbia
abbia intrinsecamente maggiori competenze rispetto ad un organo
16 M. CERESA GASTALDO, Op. cit. p. 35
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amministrativo17.
Il procedimento per l'accertamento della responsabilità degli enti
delineato dalla  l.  24 novembre 1981, è sì  più rapido,  semplice e
meno costoso ma è parso meno adatto ad assicurare alla persona
giuridica  partecipazione  e  difesa  adeguati  alla  pervasività  delle
misure sanzionatorie applicabili: il modello già esistente reclamava
degli  aggiustamenti  «in  considerazione  non  soltanto  della
peculiarità dei soggetti suoi destinatari (enti e non persone fisiche),
ma soprattutto della distinta impronta penalistica che lo segna e che
deriva  dall'essere  comunque  costruito  in  dipendenza  della
verificazione di un reato»18. 
Come  si  legge  ancora  nella  relazione  al  d.lgs.  231  la  scelta  del
procedimento  penale  per  l'accertamento  della  responsabilità
amministrativa  tende  all'integrazione  dei  due  modelli  «nel
tentativo  di  contemperare  le  ragioni  dell'efficacia  preventiva  con
quelle, ancor più ineludibili, della massima garanzia».
Oltre che alla ricerca della garanzia della massima partecipazione
delle  persone  giuridiche  al  procedimento,  la  scelta  della
giurisdizione  penale  è  legata  alle  esigenze  di  attendibilità  della
ricostruzione del fatto e dell'accertamento della responsabilità. Il
legislatore ha ritenuto i poteri istruttori riconosciuti alla pubblica
17 M. CERESA GASTALDO Op. cit. p 38
18    Relazione ministeriale al d.lgs. 231/2001
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amministrazione  nel  modello  procedimentale  delineato  dal
preesistente  procedimento  amministrativo  insufficienti  rispetto
alle  esigenze  di  accertamento,  specialmente  in  relazione  alla
necessaria complementarietà dei profili individuale e “collettivo”:
«Poiché l'illecito penale è uno dei presupposti della responsabilità,
occorre disporre di tutti i necessari strumenti di accertamento di cui
è  provvisto  il  procedimento  penale,  nettamente  più  incisivi  e
penetranti rispetto all'arsenale di poteri istruttori contemplato nella
legge 689/198119».
In definitiva la scelta è caduta sul procedimento che meglio di ogni
altro  garantisce  il  diritto  di  difesa,  anche  se  poi  sul  piano
sostanziale  non si  ha  una  piena equiparazione delle  guarentigie
dell'imputato-persona  fisica  e  quelle  assegnate  alla  persona
giuridica20.
2. Il microcodice
Nelle  intenzioni  originarie  del  legislatore,  oltre  che  «assicurare
l'effettiva  partecipazione  e  difesa  dell'ente  nelle  diverse  fasi  del
procedimento penale» si sarebbe dovuta applicare l'insieme delle
19 Relazione ministeriale al d.lgs 231/2001
20 M. CERESA GASTALDO Op. cit. p. 40
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norme del codice di procedura penale (l. 300/2000 lett. q).
Tale  indicazione  poteva  essere  sviluppata  con  due  tecniche
legislative  differenti.  La  prima  consiste  nell'inserimento
dell'accertamento dell'illecito nelle forme del procedimento penale
(così  come  imponeva  la  legge  di  delega),  affiancando  la  figura
dell'ente  a  quella  del  responsabile  civile  e  fornendogli  poteri
processuali autonomi, oppure ideare un accertamento autonomo e
parallelo a quello penale.
Il legislatore delegato, non senza qualche dubbio di costituzionalità
in relazione ad un eccesso di delega, ha scelto la seconda via dando
vita  ad  un  “microcodice”  che  si  è  affiancato  a  quello  di  rito
ordinario21 e che trae origine da diverse fonti; innanzitutto dalle
nove sezioni in cui è strutturato il capo III del decreto, che offrono
una disciplina organica per l'accertamento e per applicazione delle
sanzioni amministrative attraverso disposizioni generali, soggetti,
giurisdizione e competenza, misure cautelari, indagini preliminari,
udienza preliminare, procedimenti speciali, giudizio, impugnazioni
ed esecuzione.
A  queste,  mediante  il  rinvio  operato  nell'art.  34  del  decreto,  si
aggiungono le  disposizioni del  codice  di  procedura penale e del
decreto legislativo 28 luglio 1989 n. 271 (trattasi delle norme di
21 A. GIARDA, L'accertamento: disposizioni generali in Responsabilità “penale” 
delle persone giuridiche, AA.VV. IPSOA, 2007, p. 291
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attuazione,  coordinamento  e  transitorie  del  codice  di  procedura
penale), da osservarsi «in quanto compatibili».
Analogamente  a  quanto  avviene  nel  procedimento  davanti  al
tribunale in composizione monocratica non opera una presunzione
assoluta di compatibilità della disciplina codicistica con il  nuovo
procedimento e l'interprete, di fronte ad una lacuna, dovrà sempre
effettuare  una  preventiva  valutazione  in  ordine  alla  loro
conciliabilità,  anche alla  luce dei principi sottesi  ad ogni singolo
istituto, poiché non si può escludere che la regola del rito ordinario
sia incompatibile con il  procedimento de societate22.
Alcuni  importanti  esempi di  questa  possibile  discrasia  tra  i  due
procedimenti si hanno in ambito di misure cautelari,  dove non è
mutuabile  la  disciplina  della  sospensione,  “congelamento”  o  la
proroga dei termini di durata. Altro esempio è la non estensibilità
della  disposizione dell'art  74 c.p.p.  in  tema di costituzione della
parte civile  (anche se su questo argomento esistono minoritarie
posizioni dottrinali contrastanti)23.
22 M. CERESA GASTALDO, Op. cit. p 43
23 G. LOSAPPIO, Profili sostanziali della costituzione di parte civile nel processo a 
carico degli enti, Rivista 231.it, 1-2012
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3. Simultaneus processus ed eccezioni
Il  legislatore  ha  voluto  creare  un  forte  legame  processuale  tra
l'accertamento  dell'illecito  amministrativo  dell'ente  e  il  reato
presupposto,  e  il  modo  più  evidente  per  palesarlo  è  stata
l'introduzione  della  regola  del  simultaneus  processus dettata
dall'art.  38  d.lgs.  cit.,  il  quale  icasticamente  prevede  che:  «il
procedimento  per  l'illecito  amministrativo  dell'ente  è  riunito  al
procedimento penale instaurato nei confronti dell'autore del reato
da cui l'illecito dipende».
Sul piano processuale, quindi, l'attribuzione della cognizione in via
esclusiva dell'illecito amministrativo al giudice penale competente
a  decidere  dei  reati  da  cui  dipende  la  responsabilità  degli  enti,
comporta,  di  regola,  la  riunione  del  procedimento  che  ha  quale
oggetto la  violazione amministrativa con il  procedimento penale
instaurato per l'accertamento del reato presupposto.
Viene abbandonata così l'impostazione del Codice di rito che, agli
artt.  17  e  18,  prevede  che  la  riunione  dei  processi  può  essere
effettuata   solo  nei  casi  codificati  e  con  il  realizzarsi  delle
condizioni  previste,  frutto  della  diffidenza  nei  confronti
dell'istituto del cumulo processuale che il legislatore ha sviluppato
nella  non  felice  esperienza  dei  maxi-processi  celebrati  sotto  la
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vigenza dell'abrogato codice24.
Così  la  riunione  obbligatoria  dei  procedimenti  è  stata  stabilita
come regola generale, prescindendo sia dal riscontro dell'identità
di stato e grado dei processi pendenti, sia dalla verifica degli effetti
del  cumulo  processuale  sulla  celerità  degli  accertamenti25,
derogabile  in  via  eccezionale e solo  nel  rispetto delle  previsioni
legislative tassative26.
Valgono  come  eccezione  alla  regola  della  riunione  dei
procedimenti  le  ipotesi  tassativamente  indicate  dal  secondo
comma  dell'art  38:  «soltanto  quando  è  stata  ordinata  la
sospensione del procedimento ai  sensi dell'art.  71 c.p.p.»  (cioè per
incapacità  dell'imputato),  quando  il  procedimento  a  carico
dell'autore del reato «è stato definito con giudizio abbreviato o con
l'applicazione  della  pena  ai  sensi  dell'art.  444  del  codice  di
procedura  penale»  e quando  «l'osservanza  delle  disposizioni
processuali lo rende necessario».
La  tassatività  di  questo  elenco  in  realtà  è  solo  apparente  e
l'avverbio "soltanto",  che  sembrerebbe  limitare  le  eccezioni  a
quelle catalogate nel comma 2, non può essere inteso alla lettera,
visto che le tre ipotesi di eccezione al processo cumulato non sono
24 M. CERESA-GASTALDO Op. cit. p. 50
25 ibidem
26 E.M. MANCUSO Il simultaneus processus e le se sue deroghe in Responsabilità 
“penale” delle persone giuridiche cit. p. 310
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determinate.27 La  più problematica è l'ultima eccezione prevista
alla  lettera  c  dell'art  38:  la  genericità  di  tale  clausola  potrebbe
fornire  uno  strumento  per  risolvere  agilmente  situazioni  di
empasse  venutesi  a  creare nell'accertamento della  responsabilità
penale  della  persona  fisica,  tuttavia  si  presta  a  molteplici
interpretazioni  e  non  è  chiaro  nemmeno  a  quali  disposizioni
processuali si riferisce: quelle del d.lgs. 231/2001 o anche quelle
del codice di rito? Solo quelle relative all'accertamento del reato
presupposto o anche quelle concernenti l'accertamento dell'illecito
amministrativo?
Questi  interrogativi  potrebbero  portare  ad  un  ampliamento  ad
libitum  della  casistica,  e  pertanto  la  dottrina  si  sforza  di  dare
risposte  coerenti con la tenuta del sistema, consapevole che un'
interpretazione estensiva  svuoterebbe il  principio  declamato del
simultaneus processus rimettendo all'arbitrio del giudice svincolato
da  parametri  certi  la  decisione  sulla  trattazione  unitaria  delle
cause28.
27 R. BRICCHETTI, Il sistema cautelare, rivista 231.it, 1-2007
28 E.M. MANCUSO, ibidem
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4. I criteri di attribuzione della responsabilità
Il  combinato disposto degli  artt.  5,  6  e  7 del  d.lgs.  n.  231/2001
individua e  definisce  i  criteri,  oggettivi  e  soggettivi,  attraverso i
quali è possibile imputare il reato commesso dalla persona fisica
all'ente, permettendo in questo modo l'irrogazione delle sanzioni
amministrative allo stesso.
Il  sistema  delineato  dal  d.lgs.  cit.  prevede  una  responsabilità
diretta delle persone giuridiche, delle società e delle associazioni
sprovviste  della  personalità  giuridica,  per  gli  illeciti  penali
commessi da «persone che rivestono funzioni di rappresentanza, di
amministrazione,  o  di  direzione  dell’ente  o  di  una  sua  unità
organizzativa dotata di autonomia finanziaria e funzionale, nonché
da persone che esercitano, anche di fatto, la gestione e il controllo
dello  stesso»  ovvero  da  «persone  sottoposte  alla  direzione  e  alla
vigilanza  dei  soggetti  suindicati»,  purché  l’illecito  sia  commesso
nell'interesse o nel vantaggio dell'ente.
La  responsabilità  è  diretta  ed  autonoma,  costituisce  un  titolo
autonomo e distinto di responsabilità e, a conferma di ciò, l'art. 8
comma 1 stabilisce che l'ente risponde anche quando l'autore del
reato  da  cui  dipende  l'illecito  amministrativo  «non  è  stato
individuato o non è imputabile» (lett. a), o se «il reato si estingue
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per effetto dell'amnistia» (lett. b).
L'accertamento della responsabilità dell'ente richiede dei requisiti
oggettivi e soggettivi.29
Il requisito oggettivo consiste, in ossequio al  principio di legalità
sancito  dalla  legge-delega,  nella  presenza  di  uno  dei  reati
espressamente  indicati  dalla  legge  che  sia  stato  realizzato
nell'interesse e vantaggio dell'ente stesso (art. 5 comma 1).
La parte più innovativa della disciplina, e quella che meglio svela le
modalità di contrasto alla criminalità economica, riguarda i criteri
soggettivi, le caratteristiche che l'ente deve presentare per sfuggire
alla responsabilità.
Si distingue a seconda che il reato presupposto sia posto in essere
da un soggetto in posizione apicale o da un subordinato.
La prima ipotesi,  disciplinata dall'art.  6 ,  prevede  che l'ente sia
esente da responsabilità se prova:
a)  di  avere  adottato  ed  efficacemente  attuato,  prima  della
commissione  del  fatto  di  reato,  modelli  di  organizzazione  e  di
gestione idonei a prevenire reati della stessa specie;
b) di avere affidato ad un organismo dell'ente, dotato di autonomi
poteri  di  iniziativa  e  controllo,  il  compito  di  vigilare  sul
funzionamento e l'osservanza dei suddetti  modelli   e di  curarne
29 P. TONINI, Manuale di procedura penale, Giuffrè, Milano, 2015, p. 882
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l'aggiornamento;
c) che gli autori materiali del reato lo hanno commesso eludendo
fraudolentemente i modelli gestionali ed organizzativi;
d)  che  non  vi  è  stata  omessa  o  insufficiente  vigilanza
dell'organismo di sorveglianza.
Qualora invece l'illecito sia commesso da un soggetto in posizione
subordinata  (art.  7),  la  responsabilità  dell'ente  scaturisce  da
un'inosservanza degli obblighi di direzione e sorveglianza, da un
deficit di controllo, da cui abbia avuto origine il reato. 
La  condotta  omissiva  dell'ente  costituisce  una  “colpa  di
organizzazione”,30 relativa  alla  violazione  di  obblighi
prevenzionistici  imposti  dal  legislatore.  Opera  pertanto  una
presunzione organizzativa di colpevolezza, superabile solo tramite
la  non  agevole  prova  della  sussistenza  di  tutte  le  circostanze
indicate agli artt. 6 e 7 del decreto.
Emerge chiaramente da questo modello che il legislatore intende
affidare  un  compito  tipico  dello  stato,  la  prevenzione  della
commissione  dei  reati,  agli  enti,  resposabilizzandoli:
l'organizzazione  deve  essere  tale  da  impedire  o  scoraggiare  la
commissione dei reati.
In quest'ambito acquistano importanza i c.d. compilance programs
30 Espressione di M. CERESA-GASTALDO, Op. cit. p. 15
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di  derivazione  anglosassone,  programmi  di  organizzazione
dell'attività  societaria  che  garantiscano  un  controllo  preventivo
finalizzato alla riduzione del rischio di commissione di reati nello
svolgimento  dell'attività  economica.31 I  programmi  devono
individuare  le  aree  sensibili  in  cui  si  può  verificare  il  reato  o
criticità  organizzative,  prevedere  modelli  gestionali  delle  risorse
finanziarie,  oneri  informativi  nei  confronti  dell'organismo  di
controllo e introdurre sanzioni interne nel caso di violazione dei
protocolli.
Si è discusso in dottrina32 se l'adozione e l'attuazione dei modelli
organizzativi costituisca per l'ente un obbligo oppure un onere.
La  preferenza  va  data  senza  dubbio  alla  seconda  opzione  non
potendosi  desumere  l'obbligatorietà  né  da  norme  civilistiche  di
diritto  societario,  né  da  leggi  finanziarie  o  da  singole  norme
incriminatrici  delle  persone  fisiche33.  La  giurisprudenza  di
Cassazione  ha  dato  indirettamente  conferma  a  questa
impostazione con la sent.   Cass.  pen. Sez.  VI,   del 02.10.2006, n.
32626.  La  decisione  della  corte  riguarda  la  revoca  di  un
provvedimento cautelare con contestuale imposizione dell'obbligo
31 E.M. MANCUSO e G. VARRASO, Criteri di attribuzione della responsabilità 
amministrativa in Responsabilità “penale” delle persone giuridiche, cit., p. 36
32 D. PULITANO', La responsabilità amministrativa per i reati delle persone 
giuridiche, in Enciclopedia del Diritto, vol. IV, Giuffrè, Milano 2002, p. 953
33 T. EPIDENDIO, in Enti e Responsabilità da reato di Bassi-Epidendio, Giuffrè 
2006, p. 260 e G. DE VERO, Struttura e natura giuridica dell'illecito dipendente 
da reato Rivista Italiana di procedura penale 2001, p. 1126
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di  dotarsi  di  un  modello  di  organizzazione  idoneo.  La  Suprema
Corte  afferma  che  nel  d.lgs.  231/2001  «non  si  prevede  alcuna
forma  di  imposizione  coattiva  dei  modelli  organizzativi,  la  cui
adozione, invece, è sempre spontanea, in quanto è proprio la scelta
di dotarsi di uno strumento organizzativo  in grado di eliminare o
ridurre il rischio di commissione di illeciti da parte della società a
determinare in alcuni casi la esclusione della responsabilità, in altri
un sollievo sanzionatorio e che, nella fase cautelare, può portare alla
sospensione o alla non applicazione delle misure interdittive».
I  caratteri  strutturali  dei  modelli  organizzativi  che  la
giurisprudenza  ha  individuato  per  la  valutazione  dei  modelli
attuativi sono l'efficacia, la specificità, e dinamicità. Questi criteri
elastici sono stati creati per superare l'insufficienza di codici etici o
linee  generali  del  tutto  astratti  e  generali34:  il  rischio  è  che  in
assenza di riferimenti del legislatore si venga a creare un “decalogo
del  modello  idoneo”  di  derivazione  giurisprudenziale.  Così  si
perverrebbe ad un diritto punitivo giudiziario e ad una disciplina
in  contrasto  con  il  principio  di  legalità  codificato  nel  d.lgs.,  e
pertanto incostituzionale.
La specificità del modello deve tenere conto delle dimensioni, del
tipo  e  dell'attività  dell'ente.  La  dinamicità  invece  assicura  il
costante adeguamento al mutamento delle situazioni attinenti alla
34 G.i.p. Trib. Bari 18.4.2005, in Rivista 231
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vita  dell'ente.  In  dottrina  si  sottolinea  come  queste  due
caratteristiche  siano  in  realtà  un  corollario  dell'efficacia:  la
capacità  di  individuare  le  anomalie  e  criticità  e  di  intervenire
tempestivamente per prevenire la causazione di un reato.35 Quindi
il giudice dovrà effettuare un giudizio prognostico in concreto ex
ante dell'idoneità preventiva del modello attuato.36
35 P. IELO, Compliance programs: natura e funzione del sistema di responsabilità 
degli enti. Modelli organizzativi e d.lgs. 231/2001, rivista231.it, 1-2006 p. 104
36 P. BASTIA,  I modelli organizzativi, in AA.VV. La responsabilità degli enti, a 
cura di  G.Lattanzi Giuffrè, Milano, 2005, p. 167
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III. L'APPARATO SANZIONATORIO
Sommario:  1. La sanzione pecuniaria.   2. Le sanzioni interdittive.
3. Le confische





4. Pubblicazione della sentenza
1. la sanzione pecuniaria
La sanzione pecuniaria è fondamentale: a differenza delle altre è
indefettibile ed è applicabile a tutti gli illeciti dipendenti da reato. Il
legislatore delegato (in contrasto con la legge 300/2000)37, con la
finalità  di  creare  un  sistema  proporzionato  alle  reali  capacità
economiche dell'ente responsabile di illecito e pertanto di maggior
efficacia special preventiva, ha introdotto una novità assoluta nel
37 E.M. GAIRDA E F.M GIARDA, Criteri di commisurazione della sanzione 
pecuniaria della sanzione pecuniaria, in Responsabilità “penale” delle persone 
giuridiche, cit., p. 114
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panorama normativo nazionale: il  sistema “per quote”. Si viene a
creare una struttura bifasica: in un primo momento il giudice fissa
l’ammontare del numero delle quote grazie alla valutazione della
gravità del fatto, del grado di responsabilità dell’ente (adozione di
modelli organizzativi, codici etici, sistemi disciplinari), di condotte
riparatorie  e  riorganizzative  (sanzioni  disciplinari)  dopo  la
commissione  del  reato. Successivamente  il  giudice  determinerà
l'importo della singola quota, parametrato al criterio dell'efficacia
della  sanzione,  cioè  verrà  stabilito  in  base  alle  condizioni
economiche e patrimoniali dell'ente.
Il primo criterio per stabilire il numero delle quote, la gravità del
fatto,  deve  essere  interpretato  come  il  quantum  della  lesione  o
della messa in pericolo del bene giuridico tutelato,  di  ogni altra
conseguenza dell'illecito,  del danno patrimoniale cagionato e del
vantaggio  ricavato  dalla  commissione  del  reato.  E'  pertanto  un
criterio  di  natura  oggettiva:  la  componente  soggettiva  riguarda
solamente la valutazione del reato presupposto38.
Il  grado  di  responsabilità  impone  al  giudice  di  fare  un'analisi
complessiva della  struttura della  società per  stabilire se il  reato
presupposto sia frutto di una politica aziendale patologica o di una
occasionale devianza dai canoni della corretta gestione.
Il terzo parametro, la valutazione dell'attività posta in essere per
38 E.M. GAIRDA E F.M. GIARDA, Op . Cit., p. 116
 28
eliminare le conseguenze dannose dell'illecito o per prevenire la
commissione di ulteriori reati, si pone su un piano di autonomia
rispetto  all'art.  12  (il  quale  prevede  riduzioni  della  sanzione
pecuniaria  per  attività  riparatoria  di  risarcimento  del  danno,
eliminazione delle conseguenze dannose o pericolose derivanti dal
reato,  che  avvenga  prima  della  dichiarazione  di  apertura  del
dibattimento primo grado): il  criterio dell'art.  11 è svincolato da
qualsiasi  parametro  temporale  e  non  ha  valore  di  circostanza
attenuante,  bensì  è  esclusivamente  un  parametro  per  la
determinazione della sanzione nel caso di condanna.
L'ammontare  massimo  complessivo  della  sanzione  pecuniaria  si
ricava  agevolmente  dal  secondo  comma  dell'articolo  10  che
stabilisce che il numero di quote sia «in un numero non superiore a
cento e non inferiore a mille», mentre il terzo comma stabilisce che
il l'importo di una quota possa variare da un minimo di 258 euro a
un  massimo  di  1549  a  seconda  condizioni  economiche  e
patrimoniali dell'ente.
Il legislatore,  con questa disciplina sanzionatoria particolarmente
oscillatoria,  intende  raggiungere  la  massima  efficacia  della
sanzione,  come spiega efficacemente nella relazione governativa:
«Prescindere da questa trama economico-sociale, significa aprire il
campo ad  un  modello  di  responsabilità  cieco,  che  parla  lo  stesso
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linguaggio  a  soggetti  estremamente  differenziati,  provvisti  di  un
diverso coefficiente di reattività e di sopportabilità dinanzi ai costi
imposti  dalla  sanzione.  E'  chiaro,  infatti,  che,  a  parità  di  gravità
complessiva di un illecito, la sanzione commisurata solo su un tale
coefficiente potrebbe risultare estremamente gravosa, fino al limite
della  non  sopportabilità  economica,  per  un  ente  di  piccole
dimensioni, e rivelarsi per contro ineffettiva nei confronti di un ente
di grandi dimensioni, munito di ragguardevoli risorse economiche e
patrimoniali.  In  definitiva,  la  scelta  del  modello  commisurativo
conforma la l'efficacia della sanzione».
2. Le sanzioni interdittive
Le misure interdittive nascono dalla comprovata inefficacia della
sola  sanzione  pecuniaria:  gli  enti  possono  avere  capacità
economiche molto ingenti e, con l'adozione di taluni accorgimenti,
quali  la  creazione  di  appositi  fondi  rischi  o  la  stipulazione  di
apposite  polizze  assicurative,  possono  essere  in  grado  di
sopportare  agilmente  tali  sanzioni  che  finirebbero  di  diventare
solo dei costi di gestione. Le sanzioni interdittive vanno invece ad
inibire la funzionalità dell'ente esaltando le finalità di prevenzione
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speciale tramite la forzata cessazione delle attività il cui abuso ha
condotto l'ente alla responsabilità da reato.
L'articolo 9 comma 2 prevede cinque diverse misure interdittive:
a)  l'interdizione dall’esercizio dell’attività;
b)  la sospensione o la  revoca delle autorizzazioni,  licenze o
concessioni funzionali alla commissione dell’illecito;
c)  il  divieto di  contrattare con la Pubblica Amministrazione
salvo che per ottenere le prestazioni di un pubblico servizio;
d) l'esclusione  da  agevolazioni,  finanziamenti,  contributi  o
sussidi e l’eventuale revoca di quelli già concessi;
e)  il divieto di pubblicizzare beni o servizi.
Questo elenco è solo parzialmente conforme all'indicazione della
legge delega, la quale annoverava tra le misure interdittive anche la
chiusura dello stabilimento commerciale. Questa eccezione è stata
giustificata  dai  compilatori  del  decreto  sostenendo
l'incompatibilità di tale misura con le finalità del sistema punitivo e
che questa si adattasse invece a reati di immediata emanazione del
rischio  d'impresa  (ad  es.  reati  ambientali  oppure  lesioni
conseguenti  alla  violazione  delle  norme  sulla  prevenzione  degli
infortuni sul lavoro) i quali non erano previsti come presupposto
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per la  responsabilità.  Successivamente tali  fattispecie  sono state
incluse  nel  catalogo  dei  reati  dai  quali  può  scaturire  la
responsabilità  amministrativa  dell'ente  senza  che  il  legislatore,
come ci si sarebbe potuto aspettare, abbia provveduto ad integrare
l'elenco delle sanzioni.39
Talvolta sul piano pratico non c'è distinzione negli effetti di alcune
di queste misure: ad esempio la revoca della concessione può avere
come  conseguenza  necessaria  l'interruzione  dell'esercizio
dell'attività esercitata in forza della concessione stessa; oppure il
divieto di contrattare può comportare la  revoca della concessione
conseguita in forza del contratto della convenzione con la PA.40
Contrariamente a quanto osservato per la sanzione pecuniaria, le
misure  interdittive  non  hanno  carattere  indefettibile:  possono
essere  erogate  solo  per  i  reati-presupposto  per  i  quali  sono
espressamente previste.
L'art. 13 alle lettere a) e b) prevede gli ulteriori requisiti necessari
alla loro applicazione.
Il primo è che l'ente abbia tratto dall'illecito un profitto di rilevante
entità e che il  reato sia stato commesso da soggetti in posizione
apicale ovvero subordinati se, in questo caso vi è stato un deficit di
39 M. CERESA-GASTALDO, Op. cit. p. 22
40 F. MUCCIARELLI, Le sanzioni interdittive temporanee nel d.lgs. n.231/2001, in 
Studi in onore di Giorgio Marinucci di E. Dolcini e di C.E. Paliero, Giuffrè, Milano, 
2006, p.204
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controllo.  Il  secondo requisito che può legittimare l'applicazione
della sanzione interdittiva  è la  reiterazione dell'illecito (secondo
quanto disposto dall'art. 20 si ha reiterazione «quando l'ente, già
condannato  in  via  definitiva  almeno  una  volta  per  un  illecito
dipendente da reato, ne commette un altro nei cinque anni successivi
alla condanna definitiva»).
Sempre l'art. 13 prevede come causa di esclusione della sanzione
interdittiva  la  commissione  del  reato  nell'interesse  esclusivo  o
prevalente dell'autore fisico o di terzi ed anche la circostanza che
l'ente abbia tratto dal  reato un profitto nullo o minimo o che il
danno patrimoniale cagionato sia di particolare tenuità.
Nel rispetto della finalità special-preventiva di questa sanzione, il
criterio fondamentale che deve guidare il giudice nella scelta tra le
diverse  tipologie  di  interdizione  e  nello  stabilire  la  durata  delle
stesse  dovrà  essere  la  gravità  dell'illecito,  desunta  dalla
valutazione congiunta della gravità del fatto di reato, dal grado di
responsabilità  dell'ente  e,  nel  caso  del  reato  commesso  da
sottoposto,  dalla  gravità  delle  carenze  organizzative.41 La
proporzionalità  tra  gravità  e  sanzione  ha  diverse  conseguenze,
prima tra le quali è la frazionabilità della sanzione del divieto di
contrattare  con  la  PA,  con  la  possibilità  di  limitarlo  solo  a
41 G. CERNUTO, Criteri di scelta delle sanzioni interdittive, in Responsabilità 
“penale” delle persone giuridiche, cit., p. 145
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determinati tipi di contratto o a determinate amministrazioni. Un
altro corollario di questo principio è la funzione di  extrema ratio
che assume la più invasiva tra le sanzioni, quella dell'interdizione
dell'esercizio  dell'attività  di  impresa,  che  dovrà essere  applicata
solo  qualora  le  altre  misure  appaiano  inadeguate.42 Sempre
nell'ottica della proporzionalità delle sanzioni alla gravità e delle
gradualità  delle  stesse  il  comma  3  dell'art.  14  permette
l'applicazione congiunta delle misure interdittive.
Come  già  osservato  le  interdizioni  possono  avere  effetti  molto
incisivi sull'attività dell'ente, al punto da poter mettere a rischio in
modo definitivo la sua prosecuzione. Il legislatore si è preoccupato
di  evitare  che  questa  evenienza  vada  a  pregiudicare  interessi
pubblici  legati  alla  prosecuzione  dell'attività  attraverso  la
previsione dello strumento del commissariamento giudiziale per
un  periodo  pari  alla  durata  della  pena  interdittiva.  Gli  interessi
collettivi che l'art. 15 pone come presupposto sono:
a) che l'ente svolga un pubblico servizio o un servizio di pubblica
necessità la cui interruzione può provocare un grave pregiudizio
alla collettività;
b) che l'interruzione dell'attività dell'ente possa provocare, tenuto
conto  delle  sue  dimensioni  e  delle  condizioni  economiche  del
territorio in cui è situato, rilevanti ripercussioni sull'occupazione.
42 F. MUCCIARELLI, Op. cit. p. 2515
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Con la sentenza che dispone la prosecuzione dell'attività il giudice
deve indicare i  compiti ed i poteri  del commissario,  che restano
circoscritti  all'ambito  dell'ordinaria  amministrazione  (salvo
espressa  autorizzazione  del  giudice,  art.   15  comma  3)  tra  cui
spiccano il compito di curare l'adozione e l'efficace attuazione dei
modelli  di  organizzazione e di  controllo idonei a prevenire reati
della stessa specie di quello verificatosi.43
Il quarto comma dell’articolo 15 stabilisce che il profitto derivante
dalla prosecuzione dell’attività sia obbligatoriamente confiscato.
3. Le confische
La sanzione della confisca, così come delineata nel decreto 231, si è
mostrata  agli  interpreti  come  foriera  di  numerosi  dubbi  e  di
interpretazioni  divergenti,  sia  perché in  essa convergono annosi
dibattiti  dottrinali  e  giurisprudenziali,  sia  per  alcuni  profili
esegetici della disciplina particolarmente 'ambigui'.44
Il primo comma dell'art. 19 statuisce che «nei confronti dell'ente è
sempre disposta, con la sentenza di condanna la confisca del prezzo
o del profitto del reato»; il secondo comma: «quando non è possibile
43 M. CERESA-GASTALDO, Op. cit., p. 25
44 A.GIARDA, Il sistema sanzionatorio, in Responsabilità “penale” delle persone 
giuridiche, cit., p. 104
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eseguire la confisca a norma del comma 1, la stessa può avere ad
oggetto somme di denaro, beni o altre utilità di valore equivalente al
prezzo o al profitto del reato».
Pertanto  quella  che  nel  codice  penale  è  configurata  come  una
misura di sicurezza patrimoniale (art 236 c.p.) nel procedimento
de  societate  assume  la  funzione  di  sanzione  principale  ed
autonoma  rispetto  alle  altre,  indefettibilmente  applicata  all'ente
condannato.45
Riguardo  alla  caratteristica  dell'obbligatorietà,  non  ci  sono  mai
stati dubbi per la confisca diretta del prezzo o del profitto del reato
(«è  sempre  disposta»),  ma  il   secondo  comma  dell'art  19
riguardante la confisca “per equivalente”, che si esprime in termini
di 'potere',  ha suscitato incertezza. Il  dubbio è stato risolto dalla
Corte  di  Cassazione  che  è  intervenuta  più  volte  sull'argomento
stabilendo  che  la  locuzione  'può',  non  esprime  l'intenzione  di
riconoscere  ad  essa  una  natura  facoltativa,  ma  la  volontà  di
vincolare il giudice a procedervi previa verifica dell'impossibilità di
provvedere  alla  confisca  diretta  del  profitto  del  reato  e
dell'effettiva  corrispondenza  del  valore  dei  beni  oggetto  di
ablazione al valore di detto profitto.46
L'aver configurato la confisca come sanzione principale non è una
45 M. CERESA GASTALDO, Op. cit.,  p 26
46 Cass., sez VI, sent. del 2 maggio 2013, n. 19051 e Cass., SU ,sent. del 17 marzo 
2015, n. 11170
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mera scelta nominalistica,  ma anzi ha delle ricadute pratiche di
primo rilievo. Vediamole.
•  Innanzitutto, quando la confisca è costituita come sanzione
non  è  più  collegata  alla  pericolosità  della  res implica  di
regola un accertamento di responsabilità.
• Avendo una scopo afflittivo non potrà che ricadere solo sui
beni dell'ente condannato. E' lo stesso art. 19 ad escludere
dalla  confisca  «la  parte  che  può  essere  restituita  al
danneggiato» e fa «salvi i diritti acquisti dai terzi in buona
fede».
• Il riferimento alla sentenza di condanna contenuto nell'art.
19 consente di  escludere la disposizione della confisca in
caso di condanna per decreto di cui all'art 64 (non in caso di
sentenza  di  applicazione  della  pena  ex  art.  63  in  forza
dell'equiparazione  alla  sentenza  di  condanna  ex  art.  445
c.p.p e del richiamo del dlgs. 231 alle norme del codice di
rito ex artt. 34 e 35).
• Al pari delle altre sanzioni è prescrivibile nel termine di 5
anni dalla consumazione del reato (art. 22).
• E'  inapplicabile  in  caso  di  cause  di  estinzione  che
impediscano la condanna (estinzione del reato presupposto
per  prescrizione  o  per  amnistia  non  rinunciata  dall'ente,
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abrogazione  del  reato  presupposto  o  dell'illecito  da  esso
dipendente,  volontario  impedimento  dell'azione  o
dell'evento di cui all'art 26)47.
La confisca è prevista inoltre come sanzione per la responsabilità
dell'ente per il delitto di inosservanza delle misure interdittive (art.
23) ed è anche disposta nel caso di reato commesso dalle figure cd.
apicali, anche nel caso in cui l'ente vada esente da responsabilità:
l'art.  6  prevede  l'ablazione  dell'utilità  derivante  dall'attività
criminosa anche se è fornita la prova dell'insussistenza dell'illecito
amministrativo. Questa previsione si pone in contrasto con tutto il
sistema  processuale  improntato  sulla  responsabilità  colpevole
dell'ente. Per superare una lettura della norma che condurrebbe
inevitabilmente  ad  una  responsabilità  oggettiva  della  società,  è
stato teorizzato che in questo caso la confisca non sia una sanzione
ma  uno  strumento  per  ristabilire  l'equilibrio  alterato  dal  reato
presupposto a vantaggio dell'ente.48 Questa interpretazione è stata
confermata dalla giurisprudenza anche di Cassazione, tuttavia, per
quanto eviti  l'empasse  suddetto,  lascia  aperti  altri  dubbi:  non si
comprende perché valga solo nel caso del reato commesso dalle
figure di vertice mentre non viene affatto contemplato il caso del
47  T.E. EPIDENDIO, La confisca nel sistema della responsabilità degli enti, rivista 
231.it, 4-2011
48 M. CERESA GASTALDO, Op. cit., p. 29
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subordinato.  Inoltre  non  si  comprende  nemmeno  perché  il
danneggiato  ed  i  terzi  in  buona  fede  sino  tutelati  nel  caso  di
confisca  diretta  nei  confronti  dell'ente  responsabile  ma  siano
completamente omessi nel caso in cui l'ente sia assolto.
Infine l'ultima ipotesi  di  confisca è quella prevista dagli  artt.  15
comma 4 e 79 commi 2 e 3, avente ad oggetto il profitto derivante
dalla  prosecuzione  dell'attività  durante  il  periodo  di
commissariamento.  Il  commissariamento  è  disposto  come
alternativa  alle   misure  interdittive  nel  caso  in  cui  determinate
ragioni  di  pubblica  utilità  lo  rendano  preferibile,  pertanto
l'ablazione  del  profitto  serve  ad  accentuarne  la  funzione
sanzionatoria.
Quindi il quadro delle diverse tipologie di confisca con il diverso
tipo di funzione che va a ricoprire può essere sintetizzato così:
a) Confisca-sanzione  in  relazione  all'accertamento  di
responsabilità dell'ente con sentenza di condanna ex artt. 9
e 19 d.lgs.
b) Come conseguenza obbligatoria del reato ai sensi dell'art. 6
comma 5, anche nel caso in cui l'ente non sia responsabile
di illeciti.
c) In  relazione  al  profitto  conseguito  durante  il  periodo  di
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gestione commissariale ai sensi degli artt. 9 comma 4  e 79
comma 2.
d) In  relazione  al  profitto  conseguito  dalla  prosecuzione
dell'attività nonostante il divieto posto con misure cautelari
interdittive (art 23).
Si può agevolmente distinguere all'interno di queste figure quelle
che hanno ad oggetto la confisca del profitto derivante da attività
lecita (b, c) e illecita (a, d).
Questa  distinzione  non  è  meramente  classificatoria:  a  seconda
della  natura  lecita  o  illecita  della  attività  il  cui  profitto  si  vuole
confiscare  viene  utilizzata  una  definizione  di  profitto  differente,
inoltre  il  sequestro  preventivo  speciale  è  disposto  solo  per
assicurare la confisca di cui all'art. 1949.
Si deve controllare se la nozione di profitto oggetto della confisca
nel procedimento de societate sia lo stesso utilizzato per la confisca
tradizionale, comprendente qualsiasi ricavo senza deducibilità dei
costi o se si debba distinguere nelle diverse ipotesi.
Un ostacolo a questo accertamento è la profonda crisi del modello
unitario  della  confisca  penale  e  dell'insufficienza  dei  modelli
49 T.E. EPIDENDIO, La confisca nel sistema della responsabilità degli enti, 
rivista231.it, 4-2011, p.22
 40
descrittivi  e  ricostruttivi  della  dogmatica  classica.50 Questa
situazione di incertezza è stata rilevata anche dalla giurisprudenza
della Suprema Corte in tre sentenze a sezioni unite51 nelle quali
viene sottolineata: l'estrema frammentazione della disciplina della
confisca  e  l'impossibilità  di  ricondurre  ad  unità  i  vari  istituti
diversi  per  funzione  e  caratteristiche  nonostante  il  medesimo
nomen  iuris52;  l'incidenza  sulla  materia  delle  fonti  normative
sovranazionali di diversa valenza e di diversa natura53; l'emersione
di nuovi ambiti applicativi, in particolare proprio nella criminalità
di impresa; l' insufficienza degli strumenti concettuali del diritto
penale  classico  per  affrontare  i  problemi  concretamente
verificatosi  nella  prassi54;  l'esigenza  di  razionalizzazione  della
materia.
50 Ibidem
51 Cass. SU sent. 2 luglio 2008 n. 26654; Cass. SU sent. del 15 ottobre 2008 
n.38834; Cass. SU sent. del 6 ottobre 2009 n. 38691.
52 La sent. Cass. SU sent. 2 luglio 2008 n. 26654 parla di 'natura proteiforme' della 
confisca nel nostro ordinamento
53 La sent. Cass. SU del 2 luglio 2008 n. 26654 fa espresso riferimento alla 
Convenzione 26 luglio 1995 sulla tutela delgli intermediari finanziari delle CE, 
alla Convenzione 16 maggio 1997 sulla lotta contro la corruzione, alla 
Convenzione OCSE17 dicembre 1997 ed alla sua relazione esplicativa, alla 
decisione quadro 2005/212/GAI del 24 febbraio 2005 e alla legge delega 25 
febbraio 2008 n.31 per la sua attuazione; La sent Cass. SU del 6 ottobre 2009 n 
38691 fanno riferimento anche lla Convenzione ONU 21 ottobre 2003 contro la 
corruzione.
54 La sent. Cass. SU del 2 luglio 2008 n. 26654 afferma espressamente che 
l'introduzione di nuove ipotesi di confisca obbligatoria e per equivalente ha 
“posto in crisi le costruzioni dommatiche elaborate in passato e la identificazione,
attraverso il nomen iuris, di un istituto unitario, superando così i ristretti confini 
tracciati dalla norma generale di cui all’art. 240 c.p.”
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IV. LE MISURE CAUTELARI
Sommario:  1.  Quadro  delle  misure   2.  Le  misure  cautelari
interdittive  3.  Temporaneità delle  misure cautelari  interdittive   4.
(Segue) cessazione delle misure cautelari interdittive  5. Condizioni
di  applicabilità  delle  misure  cautelari  interdittive   6.  Il  sequestro
conservativo 
1. Quadro delle misure
Il  ventaglio  completo  di  misure  cautelari  applicabili  nel
procedimento  per  l'accertamento  della  responsabilità
amministrativa degli enti comprende le sanzioni interdittive di cui
all'art. 9 del d.lgs., il sequestro preventivo (art. 53) e il sequestro
conservativo  (art.  54)  riproducendo  la  dicotomia,  ben  nota  nel
codice  di  rito,  tra  misure  cautelari  personali  e  misure  cautelari
reali.55 A  differenza  della  disciplina  penale  tuttavia,   il  sistema
cautelare nel procedimento per l'accertamento della responsabilità
degli enti è strutturato in modo da accentuare la strumentalità, più
che  rispetto  al  processo,  alla  stessa  decisione.56 La  ripartizione
55 A. GIARDA, Procedimento di accertamento della «responsabilità amministrativa 
degli enti»,  in Compendio di procedura penale, a cura di G. Conso e M. Bargis, 
CEDAM, Padova, 2014, p. 1337
56 L. VARANELLI, Le misure cautelari nel procedimento per la responsabilità 
amministrativa degli enti su rivista231.it, 4-2008, p. 166
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delle  misure  pur  corrispondendo  all'impianto  delle  misure
cautelari del processo penale nei confronti delle persone fisiche, si
caratterizza per l'esclusiva esigenza cautelare di  tipo preventivo,
non configurandosi né il pericolo di fuga né quello di inquinamento
probatorio in relazione alla peculiarità del soggetto.
In realtà sono ipotizzabili, con i dovuti adattamenti, anche queste
esigenze cautelari: il pericolo di fuga si sostanzierebbe nel pericolo
di trasformazione dell'ente e di sottrazione dei beni, il pericolo di
inquinamento probatorio nella sottrazione di particolari beni quali
la  documentazione  della  società   o  della  contabilità  utile  per
l'accertamento della responsabilità.
Queste  esigenze  non  sono  affrontate  nella  parte  del  decreto
dedicata alle misure cautelari ma trovano comunque una compiuta
disciplina.  In  particolare  la  tutela  nei  confronti  delle  vicende
modificative è strutturata in modo da essere efficace per qualsiasi
evento  modificativo  avvenuto  in  qualsiasi  momento,  così  da
ricomprendere e superare l'esigenza cautelare.
Il pericolo di inquinamento probatorio invece risulta tutelato con il
sequestro probatorio che, se pur non espressamente previsto dal
decreto è utilizzabile in ragione del richiamo generale al codice di
rito operato dall'art 34.57
57 L.VARANELLI, Op. cit.. p. 166
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Il  governo,  nel  dare  attuazione,  non si  è  limitato  all'indicazione
della lettera 2 dell'art. 11 della legge-delega ed ha introdotto un
sistema  di  misure  cautelari  che  sostanzialmente  rispecchia  il
quadro  delle  sanzioni  ed  è  ad  esso  prodromico58,  con  lo  scopo
dichiarato  di  «evitare  la  dispersione  delle  garanzie  delle
obbligazioni  civili  derivanti  dal  reato;  "paralizzare"  o  ridurre
l'attività dell'ente quando la prosecuzione dell'attività stessa possa
aggravare o protrarre le conseguenze del reato ovvero agevolare la
commissione di altri reati».59 Quindi oltre alle interdizioni cautelari,
possono  essere  applicati  in  fase  cautelare  anche  il
commissariamento, come alternativa all'interdizione,  il  sequestro
preventivo, come cautela in funzione di una eventuale confisca e il
sequestro conservativo per impedire che vengano a mancare o si
disperdano le garanzie del pagamento della sanzione pecuniaria,
delle  spese  del  procedimento  e  di  ogni  altra  somma  dovuta
all'erario attraverso un vincolo su beni mobili o immobili dell'ente
o delle somme o cose ad esso dovute.
L'unica delle sanzioni previste dall'art. 9 del decreto per la quale
non  è  stato  prevista  una  corrispondente  misura  cautelare  è  la
pubblicazione  della  sentenza,  la  cui  intrinseca  inidoneità  ad
un'applicazione preventiva appare icto oculi.
58   M. CERESA-GASTALDO, Op. cit. p.101
59 Relazione ministeriale al d.lgs. 231/2001
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Le misure cautelari trovano la loro disciplina nella sezione IV del
decreto.  L'impianto  di  questa  sezione  è  scindibile  in  due  parti
distinte: la prima si estende dall'art. 45 al 52 ed attiene alle misure
cautelari interdittive. La seconda, composta solo dagli artt. 53 e 54,
tratta  delle  misure  cautelari  reali:  il  sequestro  preventivo
finalizzato  alla  confisca  e  il  sequestro  conservativo.  Questa
dicotomia comporta l'autonomia contenutistica e procedimentale e
la non estendibilità  delle  norme relative alle  misure interdittive,
compresa quella  inerente  alla  non cumulabilità  delle  stesse  (art
46), nonché della disciplina codicistica dedicata ai corrispondenti
strumenti cautelari.60
2. Le misure cautelari interdittive
La legge di delega 300/2000 all'art.  11 comma 1 lettera  o) dava
direttiva al governo di prevedere «che le sanzioni di cui alla lettera
l)  sono  applicabili  anche  in  sede  cautelare,  con  adeguata
tipizzazione dei requisiti richiesti».
La lettera l)  contempla solo misure interdittive, oltre alla 
pubblicazione della sentenza.
60 L.VARANELLI, Op. cit. p. 169
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Le  sanzioni  interdittive  previste  dal  secondo  comma  dell'art.  9
d.lgs. sono:
a) l'interdizione dall'esercizio dell'attività;
b)  la  sospensione  o  revoca  delle  autorizzazioni,  licenze  o
concessioni funzionali alla commissione dell'illecito;
c) il divieto di contrarre con la pubblica amministrazione;
d) l'esclusione da agevolazioni, finanziamenti, contributi o sussidi
e l'eventuale revoca di quelli già concessi;
e) il divieto di pubblicizzare beni o servizi.
2. Temporaneità delle misure cautelari interdittive
Il legislatore  nel suddetto art. 11 delega al governo di prevedere
l'applicazione in sede cautelare delle sanzioni di cui alla lettera l). Il
tenore  letterale  della  disposizione  mal  si  adatta  alla  scelta  del
processo  penale  quale  strumento  per  l'accertamento  della
responsabilità amministrativa e dell'estensione delle sue garanzie
all'ente.
Di questa discrasia si rende conto il legislatore delegato che infatti,
nella relazione ministeriale sul decreto, si preoccupa di escludere
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un'interpretazione  di  questa  direttiva  che  porti  alla  semplice
anticipazione  della  sanzione  precisando  che  «l'esigenza  di
anticipare  alcuni  effetti  della  decisione  definitiva  che  riguardano
l'ente,  attraverso  il  ricorso  alle  misure  cautelari,  è  in  funzione
dell'effettività  dell'accertamento  giurisdizionale.  Anche  per
l'accertamento della responsabilità dell'ente, le misure cautelari si
caratterizzano per la loro strumentalità e provvisorietà, in quanto
destinate a "servire" la decisione definitiva61»
Visto  anche  il  pericoloso  accostamento  della  legge  delega  tra
misure  cautelari  e  sanzioni  dobbiamo  preoccuparci  di  delineare
più  precisamente  i  loro  confini  di  modo  che  dalla  confusione
terminologica non si passi ad una confusione anche sostanziale.
La  prima  caratteristica  che  le  suddette  misure  dovranno  avere,
quelle interdittive in special modo, è la transitorietà degli effetti: se
così non fosse la misura cautelare si trasformerebbe in sanzione
anticipata.
Le misure di cui alle lettere a, c, e, non dimostrano una particolare
lesività permanente, sempre qualora vengano assoggettate a tetti
massimi di durata.
Quanto alla lettera b) è da notare come sia conforme allo scopo
61 Relazione ministeriale al d.lgs. 231/2001
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cautelare  la  sola  applicazione  della  sospensione  delle
autorizzazioni, delle concessioni e delle licenze, mentre la revoca
ha tipicamente carattere permanente.
Più  problematica  l'incidenza  su  agevolazioni,  finanziamenti,
contributi  e  sussidi,  sia  nella  forma  dell'esclusione  che  della
revoca. Sul punto, infatti, è stata sollevata questione di legittimità
costituzionale per incompatibilità degli artt. 9 e 45 del d.lgs. con gli
artt. 3, 13, 27 Cost.
La questione è stata ritenuta infondata dal giudice di merito (Trib.
Salerno 20-3-03 F. it. 04, II, 435) che ha sostenuto la compatibilità
logica e strutturale tra gli istituti delle sanzioni amministrative e
delle sanzioni cautelari, dovendosi intendere che, in sede cautelare,
la revoca si configuri come una sospensione del finanziamento per
il  periodo  individuato  dal  giudice62.  Pertanto  non si  tratterebbe
della violazione del principio di legalità ma di utilizzo improprio
del termine revoca. L'art. 51, che prevede la durata massima delle
misure cautelari, ha dunque carattere generale e non ci può essere
applicazione di misure cautelari senza la previsione da parte del
giudice di un limite temporale di efficacia.
La  durata massima della misura cautelare prevista dall'art. 51, di
62 A. PRESUTTI, Criteri di commisurazione della sanzione pecuniaria, in La 
responsabilità degli enti, AA.VV., CEDAM, 2008, p. 179
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norma,  «non può superare la metà del  termine massimo indicato
dall'art. 13 comma 2».
Dopo la sentenza di primo grado la durata della cautela non può
eccedere quella della pena comminata nella stessa sentenza ed, in
ogni caso superare un anno e quattro mesi,  ossia i  due terzi del
termine massimo di due anni sempre previsto dall'art. 13 comma
2.
La  decorrenza  di  questi  termini  inizia  dalla  notifica  del
provvedimento  avvenuta  nelle  forme  dell'art.  43  e  la  misura  è
revocata  ipso  iure alla  loro  scadenza,  anche  se  sarà  necessario
l'intervento del giudice per adottare i provvedimenti necessari in
concreto  a  realizzare  tale  effetto  in  virtù  del  principio  fissato
dall'art. 306 c.p.p.63
Nel caso poi di applicazione definitiva delle sanzioni interdittive
verrà  applicato  il  c.d.  scomputo  del  presofferto:  il  periodo  di
interdizione cautelare viene sottratto a quello di applicazione della
sanzione.
L'art.  51 non prevede termini  intermedi per le fasi  e  i  gradi  del
procedimento,  né  gli  istituti  della  sospensione  e  proroga  dei
termini o della rinnovazione della misura cautelare. In questo caso
bisogna  chiedersi  se  gli  artt.  303,  304,  305  e  308  c.p.p.  siano
63 G. VARRASO, Le misure cautelari, in Resp. pen. delle pers. giuridiche, cit, p. 
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estendibili al procedimento per l'accertamento della responsabilità
degli enti mediante il richiamo dell'art. 34 del decreto.
La risposta pare negativa64: l'art. 51 è troppo chiaro e perentorio
per  consentire  richiami  alla  disciplina  codicistica  ed  inoltre  si
violerebbe  la  ratio  sottesa  di  garantire  durata  certa  e
predeterminata a misure che possono influire profondamente nella
vita dell'ente.
3. (segue) Cessazione delle misure cautelari interdittive
Oltre alla perenzione  ex art.  51 l'altra ipotesi  di estinzione delle
misure  cautelari  si  rinviene  nell'art.  68,  il  quale  dispone  che
«quando pronuncia una delle sentenze di  cui agli  artt.  66 e 67, il
giudice dichiara la cessazione delle misure cautelari eventualmente
disposte». Si tratta  rispettivamente della sentenza di esclusione di
responsabilità dell'ente (perché l'illecito non sussiste o perché la
prova dell'illecito manca o  è insufficiente o contraddittoria) e di
quella  di  non  doversi  procedere  (per  decadenza  della
contestazione ai sensi dell'art.  60 o quando la sanzione è estinta
per prescrizione).
A  queste  ipotesi  vengono  aggiunte  quelle  derivanti
64 Ibidem
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dall'applicazione dell'art. 300 c.p.p., considerato compatibile con il
processo  agli  enti;  pertanto  si  avrà  cessazione  delle  misure
cautelari anche qualora venga emesso decreto di archiviazione  ex
art. 58, sentenza di non luogo a procedere in udienza preliminare
(art.  619)  o  qualora  avvenga  la  preclusione  dell'accertamento
dell'illecito  conseguente  alla  dichiarazione  di  improcedibilità
dell'azione  penale  nei  confronti  dell'autore  del  reato
presupposto65.
Il caso di sopravvenuta estinzione del reato presupposto, per cause
diverse dall'amnistia,   non comporta la caducazione delle misure
cautelari  poiché,  a  norma  dell'art.  8  comma  1  lett.  b,  permane
l'autonoma responsabilità dell'ente: come ha rilevato la Suprema
Corte  in  relazione  all'intervenuta  prescrizione  del  reato
presupposto,  questa  impedisce  soltanto  la  contestazione
dell'illecito, dovendosi escludere che essa costituisca ostacolo alla
prosecuzione del procedimento.66
Anche nel caso di amnistia tuttavia,  sussistono due ipotesi a cui
non  consegue  l'estinzione  della  misura  cautelare:  quando  vi  sia
rinuncia  all'amnistia  da  parte  dell'indagato  per  il  reato
presupposto ovvero l'ente dichiari  di voler rinunciare agli effetti
estintivi  dell'amnistia  del  reato  sull'illecito  amministrativo
65 M. CERESA-GASTALDO, Op. cit. pag 124 e P. TONINI, Op. cit., p. 890
66 Cass., Sez. V, sent. 9 maggio 2013, n. 20060
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dipendente.
La  scelta  del  legislatore  è  volta  alla  tutela  dell'interesse  alla
prosecuzione del procedimento qualora le cause di estinzione del
reato presupposto non facciano venire meno le istanze di legalità
nei confronti dell'ente.
4.  Condizioni  di  applicabilità  delle  misure  cautelari
interdittive
L'art.  45  del  d.lgs.,  nonostante  sia  rubricato  'applicazione  delle
misure  cautelari',  afferisce  solamente  alle  misure  cautelari
interdittive.67 Le  condizioni  di  applicabilità  previste  da  questo
articolo  ricalcano  quelle  previste  dall'art.  273  c.p.p.,  però  sono
anche  adattate  per  anticipare  i  presupposti  delle  sanzioni
interdittive  erogabili  con  la  condanna.  Tali  presupposti  sono
previsti  all'interno dell'art.  13 comma 1 il  quale  prevede che le
sanzioni interdittive si applicano «solo in relazione ai reati per cui
sono espressamente previste [...] quando l’ente ha tratto dal reato un
profitto di rilevante entità e il reato è stato commesso da soggetti in
posizione apicale ovvero da soggetti  sottoposti  all’altrui  direzione
67 Tale approccio esegetico è stato confermato anche dalla giurisprudenza dalla 
Cass. SU, sent. del 2 luglio 2008 n. 26654
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quando, in questo caso, la commissione del reato è stata determinata
o  agevolata  da  gravi  carenze  organizzative»  oppure  «in  caso  di
reiterazione degli illeciti» (ai sensi dell’art.  20, “si ha reiterazione
quando l’ente, già condannato in via definitiva almeno una volta per
un illecito  dipendente  da reato,  ne  commette  un altro  nei  cinque
anni successivi alla condanna definitiva”).
Queste  condizioni  devono considerarsi  applicabili  anche in  sede
cautelare anche se manca un esplicito rinvio dell'art. 45 all'art. 13,
in quanto essendo le misure cautelari  espressamente strutturate
come  anticipazione  delle  sanzioni   ne  dovranno  rispettare  lo
statuto.68 Da  ciò  deriva  che  dovranno  sussistere  vari  elementi
positivi:
•  la commissione da parte di una persona fisica di reato-
presupposto compreso nell'elenco del d.lgs;
• la sussistenza del rapporto qualificato tra l'autore del
reato-presupposto  e  l'ente  (posizione  apicale  o  subordinata
all'interno dell'ente);
• l'interesse  o  il  vantaggio  dell'ente  dalla  commissione
del reato;
Gli elementi negativi:
• l'ente  non  deve  essere  territoriale,  pubblico  o  di  rilievo
costituzionale;
68 In questo senso v. Cass., Sez. VI, sent del 23 giugno2006, n. 32627
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• il  reato non deve essere  estinto per amnistia a meno che
non sia rinunciata.
Oltre a questi non devono sussistere gli elementi impeditivi della
responsabilità dell'ente ex art. 6.
La simmetria tra misure cautelari  interdittive e sanzioni  si  nota
anche nel principio di proporzionalità espresso dall'art. 46 comma
2 che sancisce che «ogni misura cautelare dev’essere proporzionata
[...] alla sanzione che si ritiene possa essere applicata all’ente».  Da
ciò  discende  il  divieto  di  applicazione  anticipata  di  una  misura
interdittiva che non possa essere applicata anche in via definitiva.69
Poiché a diversi reati-presupposto corrispondono diverse misure
interdittive  (o  anche  nessuna)  la  determinazione  delle  misure
interdittive cautelari dipenderà dal reato contestato. Così nel caso
dei reati societari (art. 25-ter) e di abusi di mercato (25-sexies), i
quali sono sanzionabili solo con la pena pecuniaria, non potranno
essere applicate misure cautelari interdittive. Invece nel caso dei
reati  di  frode  ex art.  24,  nel  caso  di  accertata  responsabilità
dell'ente,  potranno  essere  sanzionati,  oltre  che  con  la  pena
pecuniaria,  con le  sanzioni  interdittive del  divieto di  contrattare
con la Pubblica Amministrazione (art. 9 lett.c), dell'esclusione da
agevolazioni,  finanziamenti,  contributi  o  sussidi  (lett.  d)  e  con
quella del divieto di pubblicizzare beni e servizi (lett.  e):  queste
69 L.VARANELLI, Op. cit., p. 174
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misure saranno utilizzabili anche in sede cautelare.
La specularità tra la disciplina della misura cautelare e quella delle
sanzioni  comporta  l'inapplicabilità  della  prima  nel  caso  di
esclusione  della  sanzione  previsto  dall'art.  13  ultimo  comma,  il
quale prevede che la sanzione interdittiva non si applichi nei casi
previsti dall'art. 12 comma 1, cioè se:
«a) l’autore del reato ha commesso il fatto nel prevalente interesse
proprio  o  di  terzi  e  l’ente  non ne  ha  ricavato  vantaggio o  ne  ha
ricavato un vantaggio minimo;
b) il danno patrimoniale cagionato è di particolare tenuità».
 
Come detto sopra l'art. 45 ricalca l'art. 273 c.p.p.; richiede infatti,
come  condizioni  che  legittimano  l'applicazione  delle  misure
cautelari  interdittive,  la  sussistenza  di  gravi  indizi  riguardo  la
sussistenza  della  responsabilità  dell'ente  per  un  illecito
amministrativo  dipendente  da  reato  e  di  specifici  elementi  che
facciano ritenere il  pericolo  che vengano commessi illeciti della
stessa indole di quello per cui si procede. I gravi indizi dovranno
investire pertanto sia il reato-presupposto sia i suddetti elementi
soggettivi ed oggettivi d'imputazione necessari per l'imputazione
della  responsabilità  all'ente.70 In  sintesi  dovrà  risultare
comprovata  la  consumazione  di  un  fatto  di  reato  presente  nel
70 L.VARANELLI, Op. cit., p. 177
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catalogo  dei  reati-presupposto,  la  sua  attribuibilità  ad  uno  dei
soggetti legati da rapporto funzionale con l'ente indicati nell'art. 5
comma 1 del decreto e la presenza di gravi indizi che il fatto sia
stato commesso nell'interesse o nel vantaggio dell'ente e, nel caso
di reato commesso da autori subordinati, che la sua consumazione
sia stata resa possibile da un deficit di controllo.71
Quanto alla consistenza dei gravi indizi può richiamarsi la dottrina
della  giurisprudenza  di  legittimità  in  tema  di  misure  cautelari
personali che li definisce come: «quegli elementi a carico, di natura
logica o rappresentativa, che - contenendo in nuce tutti o soltanto
alcuni  degli  elementi  strutturali  della  corrispondente  prova -  non
valgono, di per sé, a provare oltre ogni dubbio la responsabilità [...] e,
tuttavia,  consentono,  per  la  loro  consistenza,  di  prevedere  che,
attraverso  la  futura  acquisizione  di  ulteriori  elementi,  saranno
idonei a dimostrare tale responsabilità, fondando nel frattempo una
qualificata probabilità di colpevolezza».72
L'art. 45 è meno preciso dell'art. 273 c.p.p. lett c) nell'individuare il
percorso valutativo della sussistenza del pericolo di  reiterazione
non  menzionando  né  la  valutazione  delle  specifiche  modalità  e
circostanze del  fatto,  né quella  della  personalità dell'indagato in
relazione ai suoi comportamenti ed atti concreti:  l'art.  45 invece
71 M. CERESA-GASTALDO, Op. cit. p.108
72 Così, Cass. SU dell' 1 agosto 1995 n. 11;  nello stesso senso Cass. Sez. II, sent. 
dell'  8 gennaio 2008, n. 770 
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impone  solo  la  presenza  di  «fondati  e  specifici  elementi»  da  cui
desumere il rischio della commissione di nuovi illeciti.
Tuttavia questa differente e più stringata formulazione non vuol
dire  di  per  sé  che  i  parametri  valutativi  siano  diversi  da  quelli
previsti nel codice di rito e anzi, vi sono alcuni elementi all'interno
del decreto  che spingono verso un'uguaglianza sostanziale.
Si può notare come la personalità dell'ente e le specifiche modalità
e  circostanze  del  fatto   siano  valorizzate  all'interno  dell'art.  13
attraverso il  richiamo all'art.  12: la sanzione interdittiva (e come
detto sopra, anche la corrispondente misura cautelare) è esclusa
nel  caso  in  cui  l'autore  del  reato  abbia  commesso  il  fatto
nell'interesse  prevalentemente  o  esclusivamente  proprio  o  se  il
danno cagionato è di particolare tenuità. La “personalità” dell'ente
acquista  rilievo  nell'art.  17  che  riguarda  il  superamento  delle
lacune organizzative dell'ente, la volontaria privazione dei profitti
derivanti dal reato e il  risarcimento del danno cagionato operati
durante il procedimento.
5. Il sequestro conservativo
Al fine di evitare che manchino o si disperdano le garanzie per il
pagamento  della  sanzione  pecuniaria,  delle  spese  del
procedimento  o  di  ogni  altra  somma  dovuta  all'Erario  il  d.lgs.
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231/2001 prevede il sequestro conservativo. Questo istituto non si
discosta  dal  suo  omologo  disciplinato  dal  Codice  di  rito,  ed  è
fondato sul principio della domanda. Preme sottolineare che, vista
l'impossibilità  di  costituzione  di  parte  civile,  l'unico  soggetto
legittimato attivamente è il P.M.
La  domanda  può  essere  sollevata  in  ogni  stato  e  grado  del
procedimento di merito qualora vi sia “fondata ragione” di ritenere
che possano mancare le garanzie ai suddetti crediti.
Questa  indicazione  normativa  implica  chiaramente  che  debba
essere verificata accuratamente la sussistenza di un  periculum in
mora: solo la dimostrazione dell'obiettiva carenza o del rischio di
dispersione  delle  risorse  patrimoniali  a  fronte  di  una  possibile
condanna  al  pagamento  di  sanzione  pecuniaria  e  spese  può
legittimare l'applicazione delle misura conservativa.
Nell'operare  questo  accertamento  il  giudice  dovrà  avvalersi  dei
consueti parametri valutativi impiegabili in materia, quindi dovrà
tenere  conto  dell'entità  del  credito,  della  natura  del  bene  in
sequestro  e  di  una  serie  di  elementi  sintomatici,  come  la
consistenza  patrimoniale  dell'ente,  la  sua  capacita  reddituale  e
anche l'atteggiamento tenuto in  concreto dal  quale  sia  possibile
intuire  l'eventualità  di  un  depauperamento  patrimoniale  o  la
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volontà di sottrarsi al pagamento.73
Quanto al  fumus boni iuris il  minimo che dovrà sussistere sono i
gravi  indizi  che  hanno  portato  al  superamento  del  vaglio  di
sostenibilità  dell'udienza  preliminare:  l'art.  54  dice  chiaramente
che il sequestro conservativo possa essere chiesto in ogni stato e
grado del  procedimento di  merito,  escludendo così  un'eventuale
applicazione in udienza preliminare. Difficilmente si può ipotizzare
che  sia  necessario  un  quid  pluris:   se  la  giurisprudenza  lo  ha
sempre  escluso  per  le  misure  cautelari  reali  nel  procedimento
penale delle persone fisiche non c'è ragione che debba sussistere
un  accertamento  probatorio  più  approfondito  nel  sequestro
conservativo  del  procedimento  per  l'accertamento  della
responsabilità degli enti.74
L'art. 54 prevede che siano applicabili laddove compatibili gli artt.
316,  comma  4,  317,  318,  319  e  320  c.p.p.  Operando  i  dovuti
adattamenti ne consegue che:
 •  per  effetto  del  sequestro,  i  crediti  suddetti  si  considerano
privilegiati  rispetto  a  ogni  altro  credito  non privilegiato  di  data
anteriore  e  ai  crediti  sorti  posteriormente,  salvi,  in  ogni  caso,  i
73 M.CERESA GASTALDO, Op cit. p. 143
74 ibidem
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privilegi  stabiliti  a  garanzia  del  pagamento dei  tributi  (art.  316,
comma 4, c.p.p.);
•  il  provvedimento  che  dispone  il  sequestro  conservativo  a
richiesta  del  pubblico  ministero  è  emesso  con  ordinanza  del
giudice che procede (art. 317, comma 1, c.p.p.);
• se è stata pronunciata sentenza di condanna, di proscioglimento
o di non luogo a procedere, soggetta a impugnazione, il sequestro è
ordinato,  prima  che  gli  atti  siano  trasmessi  al  giudice
dell’impugnazione,  dal giudice che ha pronunciato la sentenza e,
successivamente, dal giudice che deve decidere sull’impugnazione.
Dopo il provvedimento che dispone il giudizio e prima che gli atti
siano trasmessi al giudice competente, provvede il  giudice per le
indagini preliminari (art. 317, comma 2, c.p.p.);
•  il  sequestro  è  eseguito  dall’ufficiale  giudiziario  con  le  forme
prescritte  dal  codice  di  procedura  civile  per  l’esecuzione  del
sequestro  conservativo  sui  beni  mobili  o  immobili  (art.  317,
comma 3, c.p.p.);
•  gli  effetti  del  sequestro  cessano  quando  la  sentenza  di
proscioglimento o di non luogo a procedere non è più soggetta ad
impugnazione. La cancellazione della trascrizione del sequestro di
immobili è eseguita a cura del pubblico ministero. Se il  pubblico
ministero  non  provvede,  l’interessato  può  proporre  incidente
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d’esecuzione (art. 317, comma 4, c.p.p.);
• contro l’ordinanza di sequestro conservativo chiunque vi abbia
interesse può proporre richiesta di  riesame, anche nel merito,  a
norma dell’art. 324, ma la richiesta non sospende l’esecuzione del
provvedimento (art. 318 c.p.p.);
•  se  l’ente  offre  cauzione  idonea  a  garantire  i  crediti  indicati
nell’art. 54, il giudice dispone con decreto che non si faccia luogo al
sequestro conservativo e stabilisce le modalità con cui la cauzione
deve essere prestata (art. 319, comma 1, c.p.p.);
• se l’offerta è proposta con la richiesta di riesame, il giudice revoca
il sequestro conservativo quando ritiene la cauzione proporzionata
al valore delle cose sequestrate (art. 319, comma 2, c.p.p.);
•  il  sequestro  è  altresì  revocato  dal  giudice  se  l’ente  offre,  in
qualunque stato e grado del processo di merito, cauzione idonea
(art. 319, comma 3, c.p.p.);
•  il  sequestro conservativo si  converte  in  pignoramento quando
diventa irrevocabile la sentenza di condanna al  pagamento della
sanzione  pecuniaria  e  la  conversione  non  estingue  il  privilegio
previsto dall’art. 316, comma 4, c.p.p. (art. 320, comma 1, c.p.p.);
• salva l’azione per ottenere con le forme ordinarie il pagamento
delle  somme che rimangono ancora dovute,  l’esecuzione forzata
sui beni sequestrati ha luogo nelle forme prescritte dal codice di
 61
procedura  civile.  Sul  prezzo  ricavato  dalla  vendita  dei  beni
sequestrati  e  sulle  somme depositate  a titolo di  cauzione e non
devolute  alla  Cassa  delle  ammende,  sono  pagate,  nell’ordine,  le
spese processuali, le sanzioni pecuniarie, le spese di procedimento
e ogni altra somma dovuta all’Erario dello Stato (art. 320, comma
2, c.p.p.).75
75 R. BRICCHETTI, Il sistema cautelare, su rivista231.it, 1-2007, p. 153
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V. IL SEQUESTRO PREVENTIVO
Sommario: 1. I presupposti applicativi   2. L'oggetto del sequestro: il
prezzo e il profitto   3.  Il profitto nel diritto penale. 4. Il profitto nel
procedimento ex d.lgs. 231/2001. 5. Profitto lordo o profitto netto? 6.
L'intervento delle Sezioni Unite. 7. Nuovi contributi giurisprudenziali
8.  Il  sequestro per equivalente   9.  Il  procedimento applicativo 10.
L'impugnazione del sequestro preventivo
1. I presupposti applicativi
Nonostante la legge di delega n. 300/2000 indicasse tra le misure
cautelari  da  inserire  nel  nuovo  procedimento  soltanto  quelle
interdittive, il legislatore delegato ha ritenuto di prevedere anche i
sequestri, preventivo a scopo di confisca e conservativo.
Pertanto l'art. 53 del decreto 231 include nelle misure cautelari «il
sequestro delle cose di cui è consentita la confisca»; in questo modo
vengono  richiamate  le  disposizioni  sulla  confisca:  l'art.  9  che
annovera  la  confisca  tra  le  sanzioni  e  il  19 che  ne  determina  il
contenuto (comma 1: «nei confronti dell'ente è sempre disposta, con
la sentenza di  condanna,  la confisca del  prezzo o del  profitto  del
reato, salvo per la parte che può essere restituita al danneggiato») e
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ne permette anche l'applicazione nella forma per equivalente (al
comma 2).
Da questa disposizione emerge la forte connotazione sanzionatoria
del  sequestro  de  quo:  esso  è  strutturato  come  applicazione
anticipata della possibile sanzione76, allo stesso modo delle misure
cautelari interdittive e quindi, come per queste, si rende necessaria
un'attenta valutazione delle condizioni di applicabilità.
Secondo alcuni interpreti77 i vari istituti cautelari contemplati nel
decreto  231/2001  fanno  parte  di  un  disegno  unitario  non
assoggettato a distinzioni interne  come nel codice di procedura
penale:  tutte  le  misure  mirano  a  neutralizzare  un'attività
economica, o intervenendo sulle dinamiche operative della società,
o  sul  suo  patrimonio.78 I  sostenitori  di  questa  teoria  affermano
pertanto che anche i presupposti applicativi della misura siano i
medesimi per misure cautelari interdittive e reali.
La  dottrina  maggioritaria  e  la  giurisprudenza  compatta  tuttavia
fino a poco tempo fa  erano di  segno opposto e  secondo la  loro
opinione  le  condizioni  generali  di  cui  all'art.  45  non  sono
estendibili alle misure cautelari reali. 
76 M. CERESA-GASTALDO, Op. cit., p. 129
77 G. PAOLOZZI, vedemecum per gli enti sotto processo. Addebiti “amministrativi”
da reato, Giappichelli, Torino 2006, p. 170 e anche C. BONZANO, Il 
procedimento penale a carico degli enti: restano incerti i confini per l'applicazione
delle norme in tema di sequestro preventivo, in Diritto Penale e Procedura, 2007, 
p. 942
78 G. VARRASO, Le misure cautelari in Responsabilità “penale” delle persone 
giuridiche,  AA.VV. IPSOA 2007, p. 409
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Sul punto è intervenuta la SC individuando come elemento decisivo
a favore di questa teoria la lettera degli artt. 53 e 54, che opera un
rinvio esplicito alle norme codicistiche di riferimento.79 Attraverso
tale ampio rinvio il  legislatore avrebbe operato una netta cesura
tra le discipline dei diversi strumenti cautelari.
In realtà è agevole constatare che la disciplina del sequestro contra
societatem  richiama le norme dell'omologo istituto di rito riguardo
al procedimento (art. 321, commi 3, 3-bis, 3-ter, c.p.p.), in materia
di impugnazioni (artt.  322 e 322-bis  c.p.p.) e di durata (art.  323
c.p.p.).  Nonostante  la  forte  aderenza  al  modello  codicistico  la
disciplina  delle misure cautelari reali del procedimento  ex d.lgs.
231  risulta  incompleta  poiché  omette  qualsiasi  riferimento  ai
presupposti applicativi, in particolare a quello relativo agli indizi,
replicando la carenza riscontrabile anche nel sequestro ex art. 321
c.p.p. e replicando pertanto pure i dissidi interpretativi sul punto.
La Suprema Corte, in un primo momento, ha colmato questa lacuna
richiamando  il  proprio  orientamento  sul  sequestro  preventivo
codicistico così che, affinché sia disposto il sequestro del prezzo o
del profitto ricavato dall'ente, è richiesto solo che il fatto attribuito
all'indagato  sia  riconducibile  ad  una  delle  fattispecie  criminose
elencate nell'art. 24 e ss del decreto, in relazione alle circostanze
79 Cass., SU, sent. del 27 marzo2008, n. 26654
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riportate dal magistrato.80 Secondo questa giurisprudenza quindi
è sufficiente l'astratta configurabilità di una fattispecie criminosa a
fondare il sequestro nei confronti dell'ente senza che abbiano una
qualsiasi rilevanza gli indizi di colpevolezza e la loro gravità.
In  dottrina  era  forte  l'invito  ad  un  ripensamento  di  questo
orientamento  del  tutto  inadeguato  che  svincola  da  ogni  verifica
circa  la  sussistenza  del  reato  ipotizzato  e  che  lascia  al  libero
arbitrio dell'autorità giudiziaria la decisione sulla applicazione di
una  misura  che  pregiudica  con  un  vincolo  di  indisponibilità  gli
interessi costituzionali relativi alla res.81
Questo  invito  infine  è  stato  accolto  dalla  giurisprudenza  di
legittimità  nella  sent.  Cass.  pen.  Sez.  VI,  Sent.,  del  10 settembre
2012, n. 34505.
La  SC  prende  le  mosse  dalla  constatazione  della  differenza
funzionale  che  intercorre  tra  il  sequestro  del  procedimento  de
societate e gli istituti omologhi del Codice penale, essendo il primo
finalizzata ad anticipare la confisca come sanzione principale e i
secondi  anticipatori  di  una  misura  di  sicurezza.82 Il  sequestro
dell'art 321 c.p.p. serve a sottrarre all'accusato la disponibilità di
80 G.VARRASO, Op. cit. p. 410
81 Tra questi, la libertà di iniziativa economica (art. 41 Cost.), il diritto di proprietà 
(art. 42 Cost.) oppure il diritto al lavoro (art. 4 Cost.) – in caso di sequestro adottato 
ex art. 321, comma 1, c.p.p.; la presunzione di non colpevolezza (art.27, comma 2, 
Cost.)
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una  cosa  intrinsecamente  pericolosa  per  evitare  che  la  stessa
costituisca  incentivo  a  delinquere  nuovamente.  Il  sequestro
preventivo destinato agli enti  è invece collegato alla necessità di
non  disperdere  e  conservare  l'integrità  di  beni  che,  in  caso  di
condanna, sono destinati alla confisca e quindi ad evitare una sua
vanificazione.  Questa  finalità  si  ripercuote  sui  presupposti
applicativi della misura stessa, i quali dovranno essere determinati
rigorosamente  a  limitare  l'utilizzo  di  una  sanzione  in  fase
cautelare,  nel  rispetto  del  principio  costituzionale  di  non
colpevolezza.
Attraverso  l'analisi  delle  caratteristiche  delle  misure  cautelari
interdittive e di quelle reali e rilevando le profonde affinità tra i
due istituti, la Corte arriva a sostenere che il quantum del fumus sia
il medesimo.
Le due categorie di misure cautelari del decreto hanno il medesimo
scopo di anticipare gli effetti delle sanzioni che potrebbero essere
irrogate  al  termine  del  processo.  Entrambe  hanno  l'effetto  di
82 In particolare la SC afferma che:«in questa materia non appare corretta una 
automatica trasposizione del regime dei presupposti legittimanti il sequestro 
preventivo previsto dall'art. 321 c.p.p., in quanto nel caso del D.Lgs. n. 231 del 2001,
art.53, il sequestro è direttamente funzionale ad anticipare, in via cautelare, la 
confisca di cui all'art. 19 D.Lgs. cit. che è sanzione principale, obbligatoria e 
autonoma (così, Sez. un,, 27 marzo 2008, n. 26654, Impregilo ed altri) e che come 
tale si differenzia non solo dalle altre ipotesi di confisca disciplinate dal codice 
penale e da leggi speciali, ma anche dalle altre tipologie di confisca cui si riferisce lo 
stesso D.Lgs. n. 231 del 2001 (ad esempio, nell'art. 6, comma 5, e art. 15, comma 
4)».
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inibire  l'attività  di  impresa,  una  colpendo  direttamente  l'ente,
l'altra aggredendo il patrimonio.
Secondo la  SC la  comune  fisionomia di  tutte  le  misure cautelari
indirizzate  all’ente,  che  appunto  si  risolvono  nell’applicazione
anticipata  di  una  sanzione,  rende  uniforme  il  giudizio  cautelare
affidato al giudice.  Tale giudizio dovrà vertere sui gravi indizi  di
responsabilità  e  non  può  prescindere  dalla  verifica  circa
l'imputabilità  dell'illecito  all'ente:  se  alla  base  della  confisca  del
prezzo e del profitto del reato c'è la condanna dell'ente,  allora è
necessario  che  il  sequestro  preventivo  ad  esso  preordinato  sia
sorretto  dalla  qualificata  probabilità  che  si  giunga  a  quella
condanna.83
La corte conlude che: «presupposto per il sequestro preventivo di cui
al D.Lgs. n. 231 del 2001, art. 53, è un fumus delicti "allargato", che
finisce per coincidere sostanzialmente con il presupposto dei gravi
indizi  di  responsabilità  dell'ente,  al  pari  di  quanto  accade  per
l'emanazione delle misure cautelari interdittive. Sicché i gravi indizi
coincideranno  con  quegli  elementi  a  carico,  di  natura  logica  o
rappresentativa, anche indiretti, che sebbene non valgono di per sé a
dimostrare oltre ogni dubbio l'attribuibilità dell'illecito all'ente con
la certezza propria del giudizio di cognizione, tuttavia globalmente
83 E. GUIDO Fumus commossi delicti «allargato» per il sequestro preventivo 
destinato all'ente, su rivista231.it, 2013
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apprezzati nella loro consistenza e nella loro concatenazione logica,
consentono  di  fondare,  allo  stato,  una  qualificata  probabilità  di
colpevolezza.  L'apprezzamento  dei  gravi  indizi  deve  portare  il
giudice  a  ritenere  l'esistenza  di  una  ragionevole  e  consistente
probabilità  di  responsabilità,  in  un  procedimento  che  avvicina  la
prognosi  sempre  più  ad  un  giudizio  sulla  colpevolezza,  sebbene
presuntivo in quanto condotto allo stato degli atti, ma riferito alla
complessa  fattispecie  di  illecito  amministrativo  attribuita  all'ente
indagato».
Questa soluzione della SC è sicuramente apprezzabile ma apre la
strada a nuovi interrogativi:  vista la sottolineata affinità dei due
istituti  e  l'unità  dei  presupposti  applicativi  si  può  ipotizzare
l'appartenenza di essi ad un sistema unitario, in contrapposizione
con la  consolidata  dottrina che suddivide la  sezione del  decreto
intitolata alle misure cautelari in due parti autonome e distinte. Il
primo  problema  che  ne  risulta  è  il  dubbio  sull'estensione  del
divieto di applicazione cumulativa delle misure cautelari ex art 46.
In  realtà  un'eventuale applicazione  allargata  di  questa  norma
sarebbe auspicabile: il sequestro preventivo può portare risultati
analoghi  a  quelli  di  un'interdizione  della  società  dall'attività  di
impresa (come nel caso del sequestro dei beni strumentali a tale
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attività) e pertanto dovrebbero essere approntati gli stessi livelli di
garanzia.84
Un altro problema attiene ai controlli esperibili nei confronti delle
misure  cautelari:  ogni  ordinanza  relativa  alle  misure  cautelari
interdittive è suscettibile di appello e di ricorso in cassazione  ex
art.  52,  mentre  quelle  relative  al  sequestro preventivo,  grazie  al
rimando integrale dell’art. 53, d.lgs. 231/2001 agli artt. 322 e 322-
bis c.p.p., può essere sottoposta a riesame, appello e, attraverso una
ricostruzione  in  via  interpretativa,  ricorso  per  cassazione.  Se
venisse  meno  la  dicotomia  tra  misure  cautelari  si  potrebbe
ipotizzare che l'art. 52 (il quale si riferisce a “tutti i provvedimenti
in  materia  di  misure  cautelari”)  sia  riferibile  anche  al  sequestro
preventivo.
2. L'oggetto del sequestro: il prezzo e il profitto
Abbiamo osservato che il sequestro preventivo è stato previsto con
la funzione di conservare i beni che potrebbero essere oggetto di
confisca  all'esito  del  processo;  inoltre  nel  paragrafo relativo alla
confisca abbiamo visto pure come  l'istituto della confisca assuma
84 P. BALDUCCI, Il processo a carico dell'ente in, AA.VV., La responsabilità da 
reato degli enti collettivi: a dieci anni da d.lgs. n. 231/2001, problemi applicativi e
prospettive di riforma, Jovene ed., Napoli, 2013, p. 340
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all'interno del del decreto funzioni diverse ed abbia come oggetto
utilità differenti.
Il  sequestro preventivo  è  applicabile  solo  come anticipazione  di
una delle diverse confische previste: l'art. 53 dice chiaramente che
il giudice può disporre il  sequestro delle cose cui è consentita la
confisca  a  norma  dell'art.  19,  pertanto  per  ricavare  l'ambito
operativo  del  sequestro  preventivo  dovrà  essere  ricalcata  la
disciplina  dettata  dall'art.  19  per  la  confisca-sanzione.  L'oggetto
sequestrabile sarà da individuare nel prezzo o profitto del reato,
decurtati della parte che può essere restituita al danneggiato e fatti
salvi i diritti acquisiti da terzi in buona fede. 
Visto  che  l'art  53  effettua  un  richiamo  integrale  all'oggetto  di
confisca  dell'art  19  allora  sarà  possibile  anche  il  sequestro  per
equivalente: qualora non sia possibile la confisca diretta di queste
utilità il sequestro potrà ricadere su somme di denaro, beni o altre
utilità di valore equivalente.85
Per  l'individuazione  del  prezzo  del  reato  non  sono  mai  sorti
problemi interpretativi ed è da intendersi come il denaro, i beni o
le altre utilità date o promesse al colpevole per la commissione del
reato;86 il  prezzo  attiene  quindi  ai  motivi  che  hanno  spinto  il
soggetto a delinquere. Il profitto invece ha creato molti più dubbi
85 L. VARANELLI, Op, cit.
86 M. CERESA-GASTALDO, Op. cit. p. 30
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interpretativi  e  problemi  applicativi,  anche  per  colpa  di  una
trasfusione  delle  diverse  interpretazioni  di  questo  concetto
dall'ambito  codicistico  al  procedimento  de  societate,  il  quale  ha
però  peculiarità  tali  da  rendere  questo  passaggio  inidoneo  a
risolvere la definizione del concetto di profitto.
3. Il profitto nel diritto penale
Il  concetto  di  profitto  può  assumere  un  accezione  diversa  a
seconda dei diversi ambiti in cui viene utilizzato.
Il  profitto  del  reato,  menzionato  nel  comma  1  dell'art.  240  del
codice penale, come oggetto della confisca-misura di sicurezza, è
tradizionalmente  identificato  nel  generico  vantaggio  economico
ricavato dall'illecito, in contrapposizione con il prodotto (risultato
empirico dell'illecito) ed il prezzo (compenso dato o promesso per
indurre, istigare o determinare qualcuno a  commettere reato)87.
Il profitto è assunto poi all'interno del dolo specifico o dell'evento
dei reati contro il patrimonio, ed in questo ambito il profitto deve
essere necessariamente ingiusto, requisito non richiesto negli altri
casi di profitto. Nell'interpretazione giurisprudenziale nel contesto
penale il termine trascende la propria accezione più strettamente
87 L. PISTORELLI, La nozione di profitto oggetto della confisca-sanzione ex art. 19
d.lgs. n. 231/2001 nell'elaborazione della giurisprudenza di legittimità, su Indice 
penale, 1-2014,  p. 274
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economica  diventando  sinonimo  di  vantaggio,  patrimoniale  e
non88.  Inoltre  il  profitto  caratterizza  il  nesso  tra  reato-mezzo  e
reato-fine nell'aggravante comune di cui all'art. 61 n.2 c.p. ed anche
il dolo specifico di alcune fattispecie contemplate nella legislazione
speciale tra cui i reati societari come le false comunicazioni sociali
(artt.  2621,  2622  c.c.),  l'infedeltà  patrimoniale  (art.  2634  c.c.),
illecita influenza sull'assemblea (art.  2636 c.c.)  oppure i  reati  di
favoreggiamento dell'immigrazione clandestina di  cui all'art.   12
comma 2 e 5 del d.lgs. 286/1988. Il profitto assume ancora un altra
funzione  nell'ambito  dei  delitti  in  materia  di  intermediazione
finanziaria (artt. 184 e 185 T.U.F.), dove viene utilizzato come base
per  il  calcolo  della  sanzione,  venendo  moltiplicato  in  base  a
determinate aggravanti.
4. Il profitto nel procedimento ex d.lgs. 231/2001
Vista la polisemia del termine profitto proviamo a capire in quale
accezione  il  legislatore  abbia  inteso  utilizzarlo  all'interno  della
disciplina  del  procedimento  per  l'accertamento  della
responsabilità da reato.
Per  comprendere  meglio  le  intenzioni  del  legislatore  possiamo
88   L.PISTORELLI ibidem
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notare le diverse funzioni che assume all'interno del decreto, anche
in  relazione  a  termini  simili  che  vengono  utilizzati  nello  stesso
ambito come 'vantaggio' e 'interesse'.
Il profitto non è solo l'oggetto del sequestro e della confisca, ma è
anche utilizzato come aggravante: se il profitto è di rilevante entità
ex art. 13 comma 1 lett. a), in presenza degli ulteriori presupposti
(titolo  di  reato,  soggetto  apicale  oppure  sottoposto  all'altrui
direzione  con  gravi  carenze  organizzative),  può  determinare
l'applicazione  delle  misure  interdittive,  ovvero  può  determinare
l'aumento  della  sanzione  pecuniaria  attraverso  l'aumento  del
numero di quote ( ad es. art. 24 comma 2, art. 25 comma 3, art. 25-
bis comma 3). Nel caso dell'art. 25  sexies comma 2 il profitto (di
rilevante  entità) è  utilizzato direttamente per  la  determinazione
della sanzione pecuniaria: negli illeciti derivanti da reati da abuso
di  informazioni  privilegiate  e  manipolazioni  del  marcato,  se  il
prodotto o il profitto sono di rilevante entità, la sanzione base  è
aumentata fino a dieci volte tale prodotto o profitto.
In questi  casi il  profitto è utilizzato per commisurare la pena al
guadagno  ottenuto  dall'ente,  per  controbilanciare  gli  interessi
economici  che  hanno  spinto  a  commettere  il  reato,  assegnando
all'ente  perdite  proporzionali  di  conseguenza alla  responsabilità
amministrativa per l'illecito dipendente da quel reato.
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In  queste  ipotesi,  nel  caso  in  cui  i  costi  economici  dovessero
superare  o  eguagliare  i  ricavi  ottenuti  dall'ente  in  conseguenza
della  commissione  del  reato  presupposto,  non  avrebbe  senso
parlare di 'profitto-ricavo' perché non vi sarebbe nessuna spinta
economica alla  commissione di  reati  (e conseguenti  illeciti)  non
economicamente vantaggiosi.  In  questo caso il  profitto  del  d.lgs.
231 assume una connotazione più raffinata del consueto profitto-
ricavo penalistico89.
Il d.lgs. cit. distingue anche il profitto dall'interesse dell'ente e dal
vantaggio  ottenuto  tramite  l'illecito:  entrambi  i  termini  sono
utilizzati  nell'art.  5  comma  1  che  stabilisce  che  «l'ente  è
responsabile  per  i  reati  commessi  nel  suo  interesse  o  a  suo
vantaggio».  Questi requisiti sono  fondamentali per la sussistenza
della responsabilità, mentre il profitto è un elemento meramente
accidentale:  anche  senza  di  esso  può  sussistere  l'illecito.  «[...]
Nell'interesse  o  a  suo vantaggio» indica  un rapporto disgiuntivo,
pertanto  affinché  vi  sia  responsabilità  il  reato  deve  essere
compiuto  nel  suo  interesse  ma  non  è  detto  che  ne  debba
conseguire  un  vantaggio.  Questa  conclusione  viene  raggiunta
attraverso una lettura sistematica della norma che tenga conto di
quanto disposto nell'art. 12 comma 1 lett. a) del decreto il quale
89 T.E. EPIDENDIO, Sequestro preventivo speciale e confisca, su rivista231.it, 4-
2014
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prevede  una  riduzione  della  sanzione  (e  se  viene  erogata  la
sanzione  vuol  dire  che  è  stata  accertata  la  responsabilità)  «se
l'autore  del  reato  ha  commesso  il  fatto  nel  prevalente  interesse
proprio  o  di  terzi  e  l'ente  non ne ha ricavato  vantaggio o  ne  ha
ricavato un vantaggio minimo».
Da questa disposizione emerge che vi possa essere interesse senza
vantaggio e che ciò sia sufficiente per la sussistenza dell'illecito.
Con 'vantaggio' si indica la concreta acquisizione di un'utilità per
l'ente, come suggerisce il fatto che venga ricavato: c'è un risultato
raggiunto, totalmente o in parte.
Invece interesse indica solo la finalizzazione del reato ad un'utilità,
senza che essa debba necessariamente essere conseguita:  infatti
nel caso in cui l'autore del reato presupposto lo abbia compiuto nel
prevalente  interesse  proprio  senza  che  l'ente  ne  ricavi  alcun
vantaggio  o  solo  un  vantaggio  minimo,  verrà  applicata
un'attenuante nel calcolo della sanzione pecuniaria (art. 12 comma
1 lett. a) e una causa di esclusione della sanzione interdittiva (art
13 comma 1).
In  sintesi  l'interesse  è  il  requisito  minimo  fondamentale  per  la
sussistenza dell'illecito derivante da reato mentre il vantaggio è un
elemento  ulteriore  e  non  essenziale  ma  rilevante  ai  fini  della
determinazione dell'entità e della quantità della sanzione.
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Il  vantaggio deve essere distinto anche dal profitto: il  legislatore
quando vuole indicare un risultato economico positivo lo chiama
profitto.  Il  vantaggio  invece  è  un  concetto  più  ampio  che  non
presuppone  necessariamente  l'acquisizione  diretta  di  un'utilità
economica:  può  anche  consistere  nell'acquisizione  di  posizioni
particolari  nel  mercato  o  di  qualsiasi  situazione  che  consenta
all'ente di affermarsi sui propri competitors.
Quindi possiamo dire che il profitto è un vantaggio costituito da un
risultato  conseguito,  da  un'utilità  ulteriore  rispetto  a  quella  che
l'ente aveva prima della commissione dell'illecito e tale vantaggio
deve  essere  patrimoniale  e  legato  al  reato  da  un  rapporto  di
casualità diretta.90 Possiamo escludere per tanto dalla nozione di
profitto le utilità immateriali e future o meramente attese sia in
ossequio  ai  principi  costituzionali  di  determinatezza  e
prevedibilità  delle  sanzioni  sia  per  evitare  un  effetto  inibitorio
sull'iniziativa economica pubblica e privata.
L'esclusione dall'oggetto della confisca dei vantaggi immateriali e
futuri  comporta  necessariamente  l'esclusione  dal  profitto
confiscabile dei diritti di credito, almeno di quelli non liquidi ed
esigibili,  in  quanto  non costituiscono un vantaggio  patrimoniale
certo e concreto. E' stato ritenuto invece che i crediti certi, liquidi
90 T.E. EPIDENDIO, Sequestro preventivo speciale e confisca, su rivista231.it, 4-
2014
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ed  esigibili  abbiano  un  valore  patrimoniale  immediatamente
valutabile  e  che  pertanto  siano  confiscabili.91 La  giurisprudenza
più recente92 tuttavia si è espressa in senso restrittivo sul punto,
affermando  che  i  crediti,  ancorché  certi,  liquidi  ed  esigibili  non
sono confiscabili quando non sono stati ancora riscossi dall'ente in
quanto si tratta di utilità non ancora percepite ma soltanto attese
ed in quanto tali  non integrano un beneficio  aggiunto di  natura
patrimoniale  derivante  dall'illecito.  La  sentenza  ribadisce,  a
maggior ragione, la non assoggettabilità a confisca di utilità future
non ancora acquisite e determinate sulla base di previsioni degli
utili93.
5.  L'alternativa tra   una concezione  del  profitto  lordo  e  del
profitto netto
Fatte le dovute precisazioni è opportuno determinare se si debba
accogliere una nozione di profitto che tenga conto o meno delle
spese sostenute connesse all'illecito.
91 F. BOATTALICO, Confisca del profitto e responsabilità degli enti tra diritto ed 
economia: paradigmi a confronto, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 
4/2009, p. 1731
92  Cass., Sent. del 22 dicembre 2014 n. 53430
93 M. MONTERISI e D. TOMEI, La diversa determinazione del profitto 
confiscabile in base al reato presupposto contestato all'ente (commento a Cass. 
Pen. n. 53430, 22 dicembre 2014), su rivista231.it, 2015
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La nozione tradizionale di profitto del reato è nata e si è sviluppata
in relazione ai reati contro il patrimonio quali il furto, la rapina, la
ricettazione ed in quest'ambito è ovvio che non ci  sia spazio per
una  deducibilità  dei  costi  imputabili  ad  un'attività  non  tutelata
dall'ordinamento; quindi non si è nemmeno posto il problema di
capire se la nozione di profitto equivalesse a quella di 'ricavo' o di
'guadagno'.94 Tuttavia  la  determinazione  del  profitto  crea  più
problemi  nell'ambito  di  un'attività  economica,  dove  a  'classiche'
ipotesi  di  confisca  derivante  da  attività  illecita  se  ne  affiancano
altre derivanti da attività lecita.
Ci sono due teorie che intendono spiegare in cosa consiste questa
utilità  patrimoniale  concreta:  quella  del  profitto  'lordo'  (detta
bruttoprinzip nella dottrina tedesca) e quella del profitto 'netto' (o
'contabile' o nettoprinzip, profitto in senso stretto: è espropriabile
solo l'utile residuato all'ente).95
Secondo  la  prima  teoria  l'utilità  confiscabile  si  identifica  con
l'intero  vantaggio  patrimoniale  ricavato  dalla  commissione
dell'illecito. Ad esempio nel caso dell'illecito derivante dal reato di
corruzione  il  profitto  confiscabile  sarà  pari  al  valore  della
commessa illecitamente aggiudicata. Alla base di questa teoria c'è
un  radicato  attaccamento  alla  nozione  di  profitto  elaborata  in
94 T.E. EPIDENDIO, Sequestro preventivo speciale e confisca, su rivista 231.it, 4-
2014
95 M. CERESA-GASTALDO, Op. cit., p. 30.
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relazione all'art. 240 c.p. Inoltre chi sostiene questa teoria ritiene
che  la  detrazione  dei  costi  sostenuti  annullerebbe  l'efficacia
deterrente  della  confisca  evitando  all'ente  colpevole  la  perdita
economica  riversando  sullo  Stato  i  costi  della  stessa  tramite  la
riduzione dell'area di profitto confiscabile. Per di più una confisca
limitata  alla  differenza  tra  ricavi  e  costi  bloccherebbe  qualsiasi
effetto espoliativo nel caso in cui l'attività illecita si sia rivelata una
rimessa economica.  Un altro argomento utilizzato a sostenere la
teoria  del  profitto  lordo  è  dedotto  dal  fatto  che  l'ente  è
responsabile  del  reato  commesso  nel  suo interesse  o  vantaggio,
senza che sia richiesto che questi siano ingiusti: se riteniamo che il
profitto corrisponda all'interesse e al  vantaggio allora nemmeno
questo  dovrà  essere  ingiusto  e  pertanto  sarebbe  interamente
confiscabile.  Tuttavia  come  osservato  nel  paragrafo  precedente
questa  assimilazione  tra  interesse,  vantaggio  e  profitto  non  è
operabile.
Invece la tesi che sostiene la concezione del profitto quale utile al
netto delle spese fa leva sulla differenza letterale tra gli art.  240
c.p., che fa riferimento sia al profitto che  prodotto del reato e l'art.
19 del  d.lgs.  231/2001,  dove invece manca il  riferimento al  più
ampio  concetto  di  prodotto.  Questa  diversa  formulazione
troverebbe ragione di essere nella peculiarità dei reati presupposto
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della  responsabilità  dell'ente  dove  trovano  un  posto  di  primo
ordine gli illeciti imprenditoriali dove i costi sono una componente
assai più rilevante rispetto a quelli per i quali l'art. 240 c.p è stato
pensato e sui quali si è formata la relativa giurisprudenza. Inoltre
considerare  il  profitto  al  netto  delle  spese  nette  sarebbe  più
coerente con la ratio riequilibratrice posta a base della confisca nel
d.lgs cit.: eviterebbe conseguenze redditizie per l'ente rispettando
però i principi di proporzionalità e determinatezza96:  la confisca
non soggiace ai comuni canoni di determinazione della pena, come
la  proporzionalità  in  relazione  alla  gravità  del  reato,  di
conseguenza  disinteressandosi  dei  costi  sostenuti  in  quantum
confiscabile  dipenderebbe  da  variabili  accidentali  (come  le
congiunture di mercato), potendo quindi arrivare a sanzionare in
maniera più blanda chi abbia tratto dall'illecito un utile maggiore
mentre  un  concetto  così  esteso  potrebbe  portare  all'automatico
fallimento di enti che abbiano tratto un utile netto di dimensioni
modeste.
96 T.E. EPIDENDIO, La confisca nel sistema della responsabilità degli enti, su 
rivista231.it, 4-2011, p. 25
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6. L'intervento delle Sezioni Unite
Sul  punto  sono  intervenute  le  Sezioni  Unite  della  Corte  di
cassazione che hanno cercato e trovato un punto di sintesi delle
due  opposte  teorie  ed  un  autonomo  ambito  operativo  per
entrambe.
E'  stato  precisato  nella  sentenza  della  Suprema  corte
precedentemente citata del 2 luglio 2008, nel caso della confisca-
sanzione di cui all'art.  19 del  d.lgs.,  che  «Il  profitto del  reato,  in
definitiva,  va inteso come complesso dei vantaggi economici tratti
dall'illecito e a questo strettamente pertinenti, dovendosi escludere,
per dare concreto significato operativo a tale nozione, l'utilizzazione
di  parametri  valutativi  di  tipo  aziendalistico.[...]  La  confisca  del
profitto  di  cui  al  d.lgs.  n.  231  del  2001,  art.  19,  concepita  come
misura  afflittiva  che  assolve  anche  una  funzione  di  deterrenza,
risponde  sicuramente  ad  esigenze  di  giustizia  e,  al  contempo,  di
prevenzione generale e speciale, generalmente condivise.
Il crimine non rappresenta in alcun ordinamento un legittimo titolo
di acquisto della proprietà o di altro diritto su un bene e il reo non
può, quindi, rifarsi dei costi affrontati per la realizzazione del reato.
Il  diverso criterio del "profitto netto" finirebbe per riversare sullo
Stato,  come  incisivamente  è  stato  osservato,  il  rischio  di  esito
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negativo  del  reato  ed  il  reo  e,  per  lui,  l'ente  di  riferimento  si
sottrarrebbero a qualunque rischio di perdita economica».
Sempre la  suddetta  sent.  precisa  il  caso opposto,  nel  caso della
gestione  commissariale:  «significativamente  il  quarto  comma
dell’art.  15  citato  si  riferisce  al  “profitto  derivante  dalla
prosecuzione dell’attività” e non al “profitto derivante dal reato» e
che «il  profitto  s’identifica con l’utile  netto  [...].  In  questo  caso la
confisca,[...]  essendo  collegata  ad  un’attività  lecita  che  viene
proseguita  -sotto  il  controllo  del  giudice-  da  un  commissario
giudiziale  nell’interesse  della  collettività  (garantire  un  servizio
pubblico o di pubblica necessità ovvero i livelli occupazionali) e non
può che avere ad oggetto, proprio per il venire meno di ogni nesso
causale con l’illecito, la grandezza contabile residuale, da assicurare
comunque alla sfera statuale, non potendo l’ente beneficiare degli
esiti  di  un’attività  dalla  quale,  in  luogo  dell’applicazione  della
corrispondente sanzione interdittiva, è stato estromesso».
Gli ermellini utilizzano la risalente distinzione tra reati contratto e
reati  in  contratto97 per  distinguere  i  casi  in  cui  debba  essere
utilizzata la nozione di profitto lordo e quelli in cui sia da utilizzare
quella di profitto netto. Bisogna distinguere il rapporto di causalità
97 F.MANTOVANI, Concorso e conflitto di norme nel diritto penale, Bologna, 
1966, p. 37; I. LEONCINI, I rapporti tra reati-contratto e reati in contratto, in Riv.
it. Dir. Proc. Pen., 1990, p. 999.
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tra reato e profitto.
Nel caso del reato-contratto è la stipulazione dello stesso contratto
ad  essere  illecita,  prescindendo  dalla  sua  esecuzione:  si  ha
un'immedesimazione del reato con il negozio giuridico, il quale è
pertanto integralmente contaminato da illiceità. La conseguenza è
che  il  relativo  profitto  è  di  derivazione  diretta  ed  immediata
dall'attività illecita, e quindi integralmente confiscabile.
Nei  reati  in  contratto  invece,  il  comportamento  penalmente
rilevante non coincide con la stipulazione del contratto in sé, ma
incide  unicamente  sulla  fase  di  formazione  della  volontà
contrattuale o su quella di esecuzione del programma contrattuale.
Vi  sono  quindi  aspetti  leciti  del  rapporto  che  resta  valido  inter
partes, così che il profitto corrispondente può non essere collegato
direttamente alla condotta sanzionata penalmente.
Spiega  la  suprema  corte:  «Sussistono,  perciò,  ipotesi  in  cui
l'applicazione  del  principio  relativo  all'individuazione  del  profitto
del reato, così come illustrato al punto che precede, può subire, per
così dire,  una deroga o un ridimensionamento, nel senso che deve
essere rapportata e adeguata alla concreta situazione che viene in
considerazione.
Ciò è evidente, in particolare, come si è detto, nell'attività d'impresa
impegnata nella dinamica di un rapporto contrattuale a prestazioni
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corrispettive, in cui può essere difficile individuare e distinguere gli
investimenti  leciti  da  quelli  illeciti.  V'è,  quindi,  l'esigenza  di
differenziare,  sulla  base  di  specifici  e  puntuali  accertamenti,  il
vantaggio  economico  derivante  direttamente  dal  reato  (profitto
confiscabile) e il corrispettivo incamerato per una prestazione lecita
eseguita in favore della controparte, pur nell'ambito di un affare che
trova la sua genesi nell'illecito (profitto non confiscabile)»
Il  fatto  concreto  su cui  decide  la  sentenza aiuta  a  comprendere
questa soluzione. E' il caso di un appalto pubblico di opera e servizi
aggiudicato  tramite  una  truffa:  l'appaltatore  dà  esecuzione  agli
impegni contrattuali assunti adempiendo al contratto. L'iniziativa
lecitamente  assunta  per  adempiere  agli  oneri  contrattuali
interrompe qualsiasi collegamento causale con la condotta illecita,
e  pertanto  il  contraente  che  adempie  ha  comunque  diritto  al
relativo corrispettivo, che non potrà considerarsi profitto del reato.
Se  si  seguisse  la  soluzione  contraria  si  provocherebbe
un'irragionevole  duplicazione  del  sacrificio  economico  imposto
all'ente  coinvolto  nell'illecito  penale,  privandolo  sia  della
prestazione legittimamente eseguita  e  comunque accettata  dalla
controparte, sia del giusto corrispettivo ricevuto. A questo peraltro
conseguirebbe, ove la controparte fosse l'Amministrazione statale,
un ingiustificato arricchimento di questa.98
98 M. CERESA-GASTALDO, Op. cit., p. 31
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Questa  sentenza  è  riuscita  contemperare  le  due  opposte  teorie.
Quella del profitto lordo rischiava di trasformare la confisca in una
sanzione di entità incerta e talvolta draconiana, con possibili effetti
devastanti  sull'attività  di  impresa,  cieca  alla  diversità  delle
situazioni  cui  è  chiamata  a  rispondere  e  insensibile  agli  effetti
indiretti  sui  cd.  stake-holders,  cioè  l'intera  platea  di  lavoratori,
azionisti, risparmiatori creditori, fornitori ed in genere tutti i terzi
in  buona  fede.  L'altra  teoria  poteva  portare  alla  paralisi  della
confisca  o  al  meglio  a  renderla  uno  strumento  insufficiente.
Tuttavia non sono mancati i  rilievi  critici  e l'intervento non può
ritenersi pienamente risolutore.
Nonostante  il  richiamo  alla  necessità  di  «specifici  e  puntali
accertamenti»  i  costi  sostenuti  dal  reo  sono  facilmente
individuabili,  mentre  il  vantaggio  patrimoniale  conseguito  dal
beneficiario è più sfuggente: potrebbe corrispondere al valore di
mercato della prestazione oppure all'entità dei costi necessari per
la  sua  realizzazione  maggiorati  del  margine  di  guadagno medio
determinato statisticamente o altro ancora. Quindi non è chiaro se
l' ente responsabile abbia diritto a conservare, come profitto non
confiscabile,  la  iusta  locupletatio (cioè  un  certo  margine  di
guadagno  e,  nel  caso,  come  tale  guadagno  debba  essere
determinato: se al valore medio di mercato o al prezzo che sarebbe
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stato praticato se non vi fosse stato l'illecito), oppure il valore del
costo  dell'utilità  conseguita  dal  beneficiario  (così  risulterebbero
dedotti dal confiscabile solo i costi sostenuti).99
7. Nuovi contributi giurisprudenziali
A questo  problema  tenta  di  dare  risposta  la  recente  sent.  della
Corte di Cassazione del 22 dicembre 2014 n. 53430.
In questa pronuncia la Suprema Corte richiama i principi enunciati
nelle  predette  Sezioni  Unite  del  2008,  a  cominciare
dall'identificazione  del  profitto  confiscabile  con  il  beneficio
patrimoniale  netto  derivante  dall'attività  illecita,  inteso  quale
diretta ed immediata conseguenza dell'operazione criminale e con
l'esclusione  dei  vantaggi  economici  derivanti  dall'esecuzione  di
un'attività di  per sé lecita.  Inoltre la Corte di  Cass.  conferma ed
approfondisce la centralità della distinzione tra reati  contratto e
reati  in  contratto  ai  fini  della  determinazione  dell'utilità
confiscabile  offrendo  un'elencazione  di  alcune  fattispecie
delittuose  che  possono  fondare  la  responsabilità  amministrativa
degli  enti  ascrivibili  all'una  o  all'altra  categoria  dogmatica.  Ad
99 F. BOTTAICO, Confisca del profitto e responsabilità degli enti tra diritto ed 
economia: paradigmi a confronto, su Riv. It. Dir. E proc. Pen 2009, p. 1746
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esempio la giurisprudenza riconduce nell'alveo dei reati contratto
quelli  riconducibili  all'art  24-ter del  d.lgs.  231/2001  (delitti  di
criminalità  organizzata),  in  quanto  il  profitto  confiscabile  non
potrà  che  identificarsi  con  l'intero  valore  del  negozio  qualora
manchi  qualsiasi  controprestazione  lecita  e  non  sarebbe
configurabile  pertanto  alcun  costo  detraibile  in  quanto
concernente attività strumentali rispetto al reato presupposto.100
La sent. 53430/2014 riconduce invece alla categoria dei reati in
contratto  la  fattispecie  di   manipolazione  di  mercato  (ipotesi
riconducibile al d.lgs. n. 231 del 2001, art. 25 sexies). In questo caso
il profitto andrà commisurato al solo aumento di valore del titolo
azionario  prodottosi  in  ragione  dell'attività  illegale  dispiegata,
poiché  soltanto  la  plusvalenza  è  riconducibile  causalmente
all'attività  illegale,  e  non  potranno  essere  detratte  le  spese
sostenute  per  il  compimento  di  operazioni  strumentali
all'esecuzione  dell'illecito  (ad  esempio,  costi  finanziari  per  le
operazioni  di  acquisto  o  vendita  dei  titoli  oggetto  di
manipolazione).
Nei  casi  di  truffa  o  di  corruzione  finalizzata  ad  ottenere
l'aggiudicazione di una commessa ovvero a conseguire, nell'ambito
di  un  rapporto  negoziale  a  prestazioni  corrispettive,  un
100 M. MONTERSI- D. TOMEI, Determinazione del profitto confiscabile, su 
rivista231.it, 2-2015 p. 204
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corrispettivo più elevato di quello dovuto (ad esempio in sede di
remunerazione delle varianti in corso d'opera o di pagamento delle
c.d. riserve), ipotesi riconducibili ai casi di cui al d.lgs. n. 231 del
2001, artt.  24 e 25, si tratta di contratti validi inter partes e solo
annullabili,  quindi  il  profitto  dovrà  essere  commisurato  alla
differenza fra l'intero valore del contratto e l'utilità effettivamente
conseguita  dalla  controparte.   La  Corte  ribadisce  quanto  già
affermato  in  precedenza,101 che:  «in  caso  di  appalto  acquisito  a
seguito  di  corruzione,  non  può  definirsi  illecito  e  dunque
confiscabile,  il  profitto  conseguente  da  un'effettiva  e  corretta
esecuzione delle prestazioni svolte in favore della controparte, pur in
virtù di un contratto instaurato illegalmente: il profitto confiscabile
non va identificato con l'intero valore del rapporto sinallagmatico
instaurato con la P.A., dovendosi in proposito distinguere il profitto
direttamente  derivato  dall'illecito  penale  dal  corrispettivo
conseguito  per  l'effettiva  e  corretta  erogazione  delle  prestazioni
svolte in favore della stessa amministrazione, le quali non possono
considerarsi  automaticamente illecite in ragione dell'illiceità della
causa remota».
Oltre  a  ciò  la  sentenza  si  è  occupata  di  precisare  la  corretta
determinazione del valore dell'utilitas conseguita dalla controparte
dalla esecuzione del contratto. La SC ha escluso che l'utilitas possa
101 Cass. Sez VI., sent.  del 26 marzo 2009, n. 17897
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essere  commisurata  al  prezzo  indicato  nel  contratto  ovvero  al
valore di mercato della prestazione, ritenendo piuttosto che debba
essere  ricavata  dalla  somma  dei  soli  costi  vivi  ed  effettivi  che
l'impresa  ha  sostenuto  per  dare  esecuzione  all'obbligazione
contrattuale senza che in essa si possa computare anche il margine
di  guadagno  per  l'ente  esecutore.  Se  venisse  dedotto  dal
confiscabile  anche  il  margine  di  guadagno,  rileva  la  Corte,  si
giungerebbe al risultato paradossale, in contrasto evidente con la
voluntas legis, che in caso di esatto adempimento del contratto pur
inquinato  dall'illecito,  potrebbe  in  concreto  non  configurarsi
nessun profitto confiscabile,  pur avendo l'ente tratto dall'attività
illecita un vantaggio da un punto di vista economico, rappresentato
appunto dall'utile di impresa.
Affinché l'Autorità Giudiziaria possa determinare l'entità concreta
dei  costi  vivi  sostenuti  dall'ente  per  dare  adempimento  alla
prestazione  di  cui  la  controparte  ha  beneficiato  potrà  avvalersi
degli  accertamenti  compiuti  dalla  Polizia  Giudiziaria  e,  laddove
questi non risultino esaurienti, di quelli di un consulente tecnico o
di un perito riguardo le risultanze della contabilità e dei bilanci
dell'ente  in  relazione ai  costi  di  mercato  per  quella  tipologia  di
prestazione e con riguardo a qualsiasi dato che possa consentire di
correggere  eventuali  sopravvalutazioni  dei  costi  esposti  nei
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documenti contabili e quindi per ridimensionare costi gonfiati ad
arte secondo una logica truffaldina in continuità con le condotte
illecite oggetto del procedimento.
Dai  costi  deducibili  dal  profitto  conseguente  l'illecito  dovranno
essere espunte prestazioni o parti di esse che risultino totalmente
inutili  all'economia del rapporto contrattuale e pertanto indicate
anch'esse  al  solo  fine  di  un  ingiustificato  aumento  dei  costi.  E
ancora, nel caso in cui l'esecuzione della prestazione sia parziale o
in parte non conforme agli  obblighi assunti  i  costi  sostenuti per
questa potranno essere annoverati tra i costi vivi solo nella misura
in  cui  sia  stata  eseguita  e  di  cui  la  controparte  si  sia  utilmente
giovata.
Sulla base di tali dati, il giudice potrà così determinare, in modo
esatto e giuridicamente corretto, sulla base di dati concreti e non
presuntivi, l'ammontare della voce di costo scorporabile dal ricavo
lordo  percepito  dall'ente  e,  quindi,  il  quantum di  profitto
confiscabile.
Recentemente  la  SC  è  intervenuta  a  delimitare  ulteriormente  il
concetto di profitto, con riguardo ai reati latu sensu ambientali con
una  sentenza  relativa  al  noto  caso  dell'ILVA  di  Taranto102 Nella
fattispecie il  g.i.p.  aveva ritenuto la sussistenza di  gravi indizi  di
102 Cass. Sez. VI, sent. del 24 gennaio 2014, n.3635
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colpevolezza in ordine ai reati presupposto previsti dagli artt. 24-
ter, comma 2, d.lgs. 231/2001 e 25-undecies, comma 2, lett. a), b),
c),  d),  e)  ed  h),  cioè  al  reato  presupposto  di  associazione  per
delinquere,  finalizzata  alla  commissione  dei  delitti  di  disastro
innominato  (art.  434  c.p.),  rimozione  od  omissione  dolosa  di
cautele contro infortuni sul lavoro (art. 437 c.p.), avvelenamento di
acque o di sostanze alimentari (art. 439 c.p.), e di reati contro la
pubblica amministrazione e la fede pubblica, e reati in materia di
tutela  dell’ambiente,  di  igiene  e  sicurezza  sul  lavoro,  nonché  in
relazione  a  reati  ambientali  (per  molteplici  violazioni  del  d.lgs.
152/2006).  Il  g.i.p.  disponeva  conseguentemente  il  sequestro
preventivo finalizzato  alla  confisca  per  equivalente  di  beni  (non
strettamente  indispensabili  all’esercizio  dell’attività  produttiva
svolta) nella disponibilità (anche mediante interposizione fittizia,
ovvero interposizione reale fiduciaria) o «rapporti e/o disponibilità
finanziarie di qualunque tipo e quale che sia la loro denominazione»,
fino alla concorrenza della complessiva somma di 8,1 milioni.
Il sequestro veniva confermato dal Tribunale del riesame e tramite
ulteriore appello la  questione veniva sottoposta al  giudizio della
Corte di Cassazione.
L'ammontare  complessivo  del  profitto  da  sequestrare  per
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equivalente,  del  valore  di  8,1  milioni  di  euro  (anche  se  per  un
errore materiale in diversi punti la sentenza riporta il valore di 8,1
miliardi  di  euro)103 era  stato valutato in  base al  corrispondente
risparmio di spesa conseguito dalla società per effetto del mancato
adeguamento degli impianti siderurgici alla normativa ambientale
e sulla sicurezza sul lavoro.
La  corte  ha  concluso  per  l'illegittimità  del  sequestro  poiché  il
profitto  non  era  parametrato  ad  un  accrescimento  patrimoniale
dell'ente,  ma  ai  risparmi  di  spesa  conseguenti  al  mancato
adeguamento  dello  stabilimento  siderurgico  e   determinanti  la
produzione di danni all'ambiente e a terzi. La decisione è coerente
con  l'impianto  di  altre  sentenze  precedenti  con  cui  la  SC  ha
stabilito che i risparmi di spesa non costituiscono un profitto104.
La decisione si pone sulla scia della citata sent. delle SU n. 26654
del  2008  laddove  osserva  che  la  nozione  di  risparmio  di  spesa
presuppone "un ricavo introitato e non decurtato dei  costi  che si
sarebbero  dovuti  sostenere,  vale  a  dire  un  risultato  economico
positivo", concretamente  determinato  dalla  contestata  condotta
delittuosa.
Ne discende che quella nozione non può essere intesa in termini
assoluti, come profitto a cui non corrisponda l'apprensione di beni
103 S. BELTRANI, Responsabilità degli enti da associazione per delinquere (art. 416 
c.p.): Una (non condivisibile) decisione di grande rilievo (commento a cass. Pen., 
N. 3635, 24 gennaio 2014), su rivista231.it, 3-2014
104 Cass. Sez. VI, sent. dell' 08 marzo 2013,  n. 11029
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materiali  nella  sfera  di  titolarità  del  responsabile,  oppure  come
limitata  diminuzione  o  mancato  aumento  del  passivo,  ma  deve
necessariamente intendersi  in  relazione ad un 'ricavo introitato'
dal quale non siano stati  detratti  i  costi  che si sarebbero dovuti
sostenere, ossia nel senso di una non diminuzione dell'attivo.
Occorre,  pertanto,  un  profitto  materialmente  conseguito,  ma  di
entità  superiore  a  quello  che  sarebbe  stato  ottenuto  senza
omettere l'erogazione delle spese dovute.
Potrà  essere  considerato  profitto  e  pertanto  espropriato  «solo
l'eccedenza tra l'incremento patrimoniale effettivamente maturato e
quello  che  sarebbe  stato  conseguito  senza l'indebito  risparmio  di
spese.»
8. Il sequestro per equivalente
Nell'ambito della tematica della responsabilità degli enti, uno degli
istituti che ha attratto particolare attenzione è quello della confisca
per equivalente e del sequestro che la precede.
Questo strumento è stato introdotto per fronteggiare i  problemi
derivanti dalle moderne forme di produzione e circolazione della
ricchezza, le quali permettono agevolmente di occultarla, distrarla
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o anche solo di reinvestirla in operazioni che non lasciano traccia
dell'origine illecita dei beni.
Il presupposto per l'applicazione della confisca per equivalente è
stato  individuato  nella  giurisprudenza  di  legittimità  nell'
«oggettiva impossibilità di individuare le somme di denaro o i beni
costituenti il prezzo o il profitto del reato per cui è stata pronunciata
sentenza di condanna».105 In decisioni successive la Suprema Corte
ha  opportunamente  differenziato  le  condizioni  richieste  per
l'adozione di un provvedimento di confisca per equivalente ex art.
19 e quelle nel caso di adozione di un provvedimento di sequestro
ai  sensi  dell'art.  53:  nella  prima  ipotesi  il  controllo  circa
l'impossibilità  di  reperire  i  beni  che  costituiscono il  prezzo  e  il
profitto  dovrà  essere  piuttosto  rigoroso;  al  contrario,  nel  caso
dell'adozione  del  sequestro  ex art.  53,  la  stessa  impossibilità  di
reperimento «non deve necessariamente essere assoluta e definitiva,
ma  può  riguardare  anche  un’impossibilità  transitoria  o  non
reversibile, purché esistente nel momento in cui la misura cautelare
viene  richiesta  o  disposta».106 La  rilevanza  della  transitoria
impossibilità condiziona anche l'onere del giudice di  motivazione
del  provvedimento,  la  quale  dovrà  investire  anche  la  «pur
momentanea indisponibilità del bene, senza che sia necessario dare
105 Cass., Sez. II, sent. dell' 11 giugno 2006 n. 235356
106 Cass., Sez. II, sent del 17 aprile 2007 n. 236592 
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dettagliatamente  conto  delle  attività  volte  alla  ricerca
dell’originario prodotto o profitto del reato».107
Queste  conclusioni  della  Corte  di  Cassazione  sono  dettate
dall'esigenza  di  emanare  i  provvedimenti  cautelari  senza
condizionarli  ad  esaustive  e  complete  ricerche  dei  beni
rappresentanti il prezzo ed il profitto del reato, le quali potrebbero
richiedere  un  tempo  sufficientemente  lungo  da  permettere
l'elusione della misura cautelare.
Questo  orientamento  giurisprudenziale  tuttavia  ignorava  il  fatto
che  il  sequestro  preventivo  finalizzato  alla  confisca  deve  essere
comunque  commisurato  al  prezzo  e  al  profitto  conseguiti
dall'illecito e  per l'autorità giudiziaria  non è semplice individuarli
e quantificarli all'inizio del processo.
La Suprema Corte è intervenuta a sezioni unite proponendo una
disciplina più orientata verso un maggior rigore nell'accertamento
del  quantum sequestrabile.
La Polizia Giudiziaria prima e poi il pubblico ministero che avanza
la  richiesta  devono  «compiere  specifici  e  puntuali  accertamenti»
proprio  per  individuare  il  vantaggio  economico  derivante
direttamente dal reato, consentendo così al giudice di quantificare
il profitto confiscabile.108
107 Ibidem
108 Cass., S.U., sent. del 27 marzo 2008,  n. 26654
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Il  giudice  che  procede  prima  e  successivamente  il  tribunale  del
riesame,  non  sono  dotati  dei  poteri  istruttori  necessari  per
effettuare tale determinazione che deve avvenire quindi sulla base
degli atti depositati dalle parti e in special modo dal P.M.109 Inoltre,
a  complicare  ulteriormente  gli  accertamenti  da  effettuarsi,
dovranno essere scomputati dal sequestrabile già in fase cautelare
i beni che possono essere restituiti al danneggiato.110
Nonostante  che  la  giurisprudenza  non  sia  compatta  su  questo
argomento111,  la  soluzione  proposta  dalla  SU  ha  il  pregio  di
limitare, o quanto meno di non alimentare le controversie in sede
di  impugnazione  de  libertate che  si  ripercuotono,  spesso
ingiustamente,  sull'ente  medesimo  o  sui  diritti  dei  terzi:  il
procedimento  di  impugnazione  rischia  di  essere  utilizzato  per
ricavare in un secondo momento presupposti  che all'inizio  sono
solamente  presunti  ed  indeterminati,  provocando  un'inversione
dell'onere  della  prova  a  carico  dell'ente,  che  sarà  costretto,  in
tempi assai brevi e con una conoscenza solo parziale dell'accusa e
degli  atti,  a  formare  consulenze  tecniche  da  depositare  in
udienza.112
109 Cass., Sez. II, sent del 15 maggio 2009, n.  20506
110 Cass., Sez. VI, sent del 5 agosto 2010 n. 35748
111 In senso contrario Cass. Sez. II, sent. del 21 febbraio 2010, n, 6463e Cass. Sez. 
III, sent del 5 marzo 2010, n. 12580
112 G. VARRASO, Il procedimento per gli illeciti amministrativi dipendenti da reato, 
Giuffrè, Milano, 2012, p. 247
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Un'altra  problematica  del  sequestro  per  equivalente  che  ha
impegnato  la  giurisprudenza  e  la  dottrina  è  il  suo  ambito  di
applicabilità  soggettivo,  ovvero:  quando  durante  il  processo
vengono individuati il prezzo o il  profitto, ma non è ancora dato
sapere chi abbia appreso queste utilità, se la persona fisica autrice
del reato o l'ente di questo responsabile, nei confronti di chi e in
quali  entità  deve  essere  disposto  il  sequestro  finalizzato  alla
successiva confisca ex art. 19.
Per risolvere questo nodo è stato preso spunto dalla confisca per
equivalente codicistica e dalla relativa giurisprudenza. L'art. 322-
ter c.p  è  stato  introdotto  dalla  legge  29.9.2000  n.  300  e
regolamenta una speciale ipotesi di confisca obbligatoria nel caso
di sentenza di condanna o di applicazione della pena su richiesta
delle parti per i reati previsti dagli artt. 314 e 320 c.p. (delitti di
peculato,  peculato  mediante  profitto  dell'errore  altrui,
concussione, corruzione, indebita percezione di erogazioni a danno
dello Stato), 321c.p (corruzione, per quanto riguarda il corruttore),
640, 640-bis c.p., 640-ter (truffa, truffa aggravata, truffa in danno di
Pubbliche  Amministrazioni).  In  queste  ipotesi  l'art  322-ter c.p
dispone  che  «è  sempre  ordinata  la  confisca  dei  beni  che  ne
costituiscono  il  profitto  o  il  prezzo,  salvo  che  appartengano  a
persona  estranea  al  reato»;  quando  però  il  provvedimento
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ablatorio  non possa colpire il  profitto  o il  prezzo del  crimine,  il
giudice  può  ordinare  «la  confisca  di  beni,  di  cui  il  reo  ha  la
disponibilità, per un valore corrispondente a tale prezzo».
La  innovatività  di  questa  disposizione  rispetto  alle  preesistenti
confische  degli  artt  240 c.p.  e  455 c.p.p.  si  coglie  in  un  duplice
profilo: da un lato è prevista l'obbligatorietà della confisca dei beni
che costituiscono il profitto del reato, dall'altro si prevede la nuova
ipotesi di confisca c.d. per equivalente;113 entrambi questi elementi
li  ritroviamo nella confisca dell'art.  19 del decreto 231. Un altro
punto  di  comunanza  tra  le  due  confische  è  la  loro  funzione:  in
contrapposizione con la “classica” confisca ex art 240 c.p.,  che è
una  misura  di  sicurezza,  i  due  più  moderni  istituiti  svolgono la
funzione esclusiva di sanzione.
Già con riferimento all'analogo istituto introdotto dall'articolo 322-
bis del  codice  penale,  la  giurisprudenza  di  legittimità  aveva
pacificamente  affermato  la  legittimità  del  sequestro  preventivo
eseguito in danno di un concorrente per l'intero importo relativo al
prezzo o profitto dello stesso reato, nonostante le somme illecite
fossero state incamerate in tutto o in parte da altri coindagati.
A tale conclusione la Corte giungeva affermando, da un lato, che il
principio  solidaristico  implica  l'imputazione  dell'intera  azione
113 C. SANTORIELLO, La confisca per equivalente nella recente giurisprudenza di 
legittimità, su rivista231.it, 3-2007, p. 248
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delittuosa e dell'effetto conseguente in capo a ciascun concorrente
e comporta solidarietà nella  pena;  dall'altro,  che la  confisca per
equivalente  riveste  preminente  carattere  sanzionatorio  e  può
interessare ciascuno dei concorrenti anche per l'intera entità del
prezzo o profitto accertato, salvo l'eventuale riparto tra i medesimi
concorrenti che costituisce fatto interno a questi ultimi e che non
ha alcun rilievo penale.114
La Suprema Corte mutuando gli orientamenti già espressi per l' art.
321-ter c.p.  ha  affermato  che  «nel  caso  di  concorso  fra  la
responsabilità  individuale  dell’autore  e  quella  ex  d.lgs.  8  giugno
2011,  n.  231,  il  sequestro  conservativo  preventivo  funzionale  alla
confisca  per  equivalente  del  profitto  del  reato  può  incidere
contemporaneamente od indifferentemente sui beni dell’ente che dal
medesimo reato ha tratto vantaggio e su quelli della persona fisica
che  lo  ha  commesso.  Il  profitto  del  reato  confiscabile  non
corrisponde  a  qualsiasi  prestazione  percepita  in  esecuzione  del
rapporto contrattuale,  ma solo  al  vantaggio economico derivante
dal fatto illecito».115
La  lettura  della  SC  si  incentra  sulla  identità  del  fatto  da  cui
derivano i diversi titoli di responsabilità: pur se la responsabilità
dell'ente ha una sua autonomia (tanto che sussiste anche quando
114 V. TUTINELLI, Solidarietà tra ente e persona in tema di sequestro per 
equivalente, rivista 231.it  4-2009, p.87
115 Cass. Sez. II, sent. del 31 maggio 2012, n. 20976
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l'autore del reato non è stato identificato o non è imputabile),  è
imprescindibile il suo collegamento all'oggettiva realizzazione del
reato da parte di un soggetto fisico qualificato. In quest'ottica si è
recentemente affermato che il sequestro preventivo funzionale alla
confisca di valore ben può incidere contemporaneamente sia sulle
persone  fisiche  indagate  per  il  reato  di  corruzione  attiva  sia
sull'ente societario che ha tratto profitto dal reato,  e ciò in base
rispettivamente alle  disposizioni di  cui  al  comma 2 dell'art.  321
c.p.p. in relazione all'art 322-ter c.p. e all'art. 53 in relazione all'art.
19 d. lgs. n. 231/01. Come limite alla determinazione del quantum
sequestrabile è stato detto che il vincolo cautelare d'indisponibilità
non deve essere esorbitante, nel senso che non deve eccedere, nel
complesso,  il  valore  del  detto  profitto  e  non  deve  determinare
ingiustificate  duplicazioni,  posto  che  dalla  unicità  del  reato  non
può che derivare l'unicità del profitto.116
L'elaborazione  del  principio  solidaristico  è  stata  accompagnata
dall'analisi dei corollari che questo comporta. Il primo tra questi è
la  necessità  di  un  accertamento  preliminare  circa  l'esistenza
obiettiva di un bene costituente profitto o prezzo, la cui confisca sia
impedita  da  un fatto  sopravvenuto  che ne  abbia  determinato  la
perdita o il trasferimento irrecuperabile, posto che la confiscabilità
116 V. TUTINELLI, Op. cit. p. 88
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per  equivalente  è  possibile  nel  caso  in  cui  i  beni  costituenti  il
"profitto" o il "prezzo" del reato non siano aggredibili per qualsiasi
ragione.
Altro corollario è la sostanziale irrilevanza del fatto che le somme
illecite siano state incamerate  materialmente in tutto o in parte da
altri  coindagati,  in  quanto  la  confisca  per  equivalente  riveste
preminente carattere sanzionatorio e può interessare ciascuno dei
concorrenti  anche  per  l'intera  entità  del  prezzo  o  profitto
accertato,  salvo,  come  detto,  l'eventuale  riparto  tra  i  medesimi
concorrenti che costituisce fatto interno a questi ultimi. Inoltre è
possibile non solo un concorso anche fra persone fisiche e persone
giuridiche e ma anche fra enti.
Emerge contestualmente un limite assoluto,  dato dal  fatto che il
sequestro preventivo funzionale alla confisca "per equivalente" (e,
a maggior ragione,  la medesima confisca) non può eccedere per
ciascuno dei concorrenti la misura della quota di prezzo o profitto
del reato a lui attribuibile, qualora nella impostazione accusatoria
tale quota sia già individuata o risulti chiaramente individuabile.
Solamente  ove  ciò  non  sia  possibile,  il  sequestro  preventivo
potrebbe  essere  adottato  per  l'intero  importo  del  prezzo  o  del
profitto  nei  confronti  di  ciascuno  dei  concorrenti  in  vista  della
eventuale  futura  confisca,  destinata  comunque  ad  operare  in
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termini differenziati  tra i  concorrenti o in solido,  e quindi senza
duplicazione dell'importo da confiscare .  Il  sequestro preventivo,
proprio per restare "funzionale" alla futura confisca, potrà essere
adottato per l'intero importo del prezzo o del profitto nei confronti
di ciascuno dei concorrenti in ragione del fatto che non risultano
prevedibili  ne'  la  capienza  economica  dei  diversi  coimputati  ne'
l'esito assolutorio o di condanna del giudizio nei loro confronti.
Ultimo  aspetto  peculiare  è  quello  della  inopponibilità  di
presunzioni  civilistiche,  posto  che  la  misura  preventiva  reale  si
estende ai beni comunque nella disponibilità dell'indagato, senza
che a tal fine possano rilevare presunzioni o vincoli posti dal cod.
civ. per regolare i rapporti interni tra creditori e debitori solidali o i
rapporti tra banca e depositante. E' proprio la pertinenzialità della
somma al reato a permettere di superare gli ostacoli o le difficoltà
per  la  individuazione  dei  beni  in  cui  si  "incorpora"  il  profitto
iniziale,  nonché ad ovviare  ai  limiti  che incontra  la  confisca  dei
beni di scambio o di quelli che ne costituiscono il reimpiego. Tale
assunto  comporta  che  il  provvedimento  ablativo  possa  operare
anche nei casi in cui vi sia una presunzione di comproprietà, come
nel caso di conti correnti cointestati: la cointestazione di per sé, in
mancanza  di  prova  degli  incrementi  pecuniari  di  pertinenza  di
ciascun  titolare,  non  avvalora  la  presunzione  che  le  somme  in
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deposito spettino a ciascuno dei contestatari in parti uguali.117
Questa  giurisprudenza,  per  quanto  autorevole,  non  è  esente  da
critiche, prima tra le quali è la mancanza di qualsiasi riferimento al
principio solidaristico all'interno del d.lgs. 231/2001: trapiantando
la disciplina di istituti simili previsti in partizioni diverse del diritto
penale  si  va  necessariamente  a  contrastare  con  il  principio  di
legalità sostanziale e processuale e con il  divieto di applicazione
analogica in  mala partem.118 Le questioni processuali attinenti al
procedimento  per  l'accertamento  della  responsabilità
amministrativa degli enti devono essere risolte all'interno del d.lgs.
231 stesso, in quanto esso costituisce un sottosistema autonomo
che non abbisogna di integrazioni non espressamente previste.119
L'autorità  giudiziaria  dovrebbe  verificare  l'esistenza  dei
presupposti  sia  in  capo  alla  persona  fisica,  sia  alla  persona
giuridica  e solo qualora non si possa considerare l'ente come terzo
rispetto  alla  commissione  del  reato  presupposto  si  pone  il
problema della contemporanea sottoposizione a vincolo dei beni
sociali.  Lo  stesso  risultato  lo  otteniamo  ponendoci  nell'ottica
dell'ente:  non  dovrebbero  essere  confiscabili  per  equivalente,  e
tanto  meno  sequestrabili,  i  beni  della  persona  fisica,  in  quanto
soggetto estraneo all'illecito amministrativo addebitato all'ente e
117  V. TUTINELLI, Op. cit., p. 90
118  G.VARRASO, Op. cit. p. 250
119  D. PULITANO', la responsabilità da reato degli enti: i criteri di imputazione, in 
Riv. it. Dir. Proc. Pen., 2002, p. 417
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quindi anche alle sanzioni amministrative che lo colpiscono.120
9. La parte da restituire al danneggiato e ai terzi che hanno
acquisito diritti in buona fede
Proprio come per la confisca a cui è propedeutico, il sequestro è
escluso sulla parte del prezzo o del profitto del reato da restituire
al danneggiato e sulle somme e beni sui quali terzi vantino diritti in
buona fede.121
Tuttavia la locuzione utilizzata dall'art.  19 per individuare i beni
che debbono essere  restituiti  è  piuttosto laconica  («[...]  salvo  la
parte che può essere restituita al danneggiato [...e] i diritti acquisiti
dai terzi in buona fede»), rendendo incerta l'esatta individuazione
di queste utilità.
La lettera della norma sembra afferire ad una funzione restitutoria,
e non risarcitoria ex art. 185 c.p., così che il restituibile riguarda il
pagamento al danneggiato non di una qualsiasi somma di denaro
ma proprio  dei  beni  che costituiscono il  prezzo o il  profitto  del
reato  prima  che  questi  si  confondino  con  il  patrimonio  della
società.122
120 G.VARRASO, Op. cit., p. 252
121 G.VARRASO, Op. cit., p.245
122 In questa direzione Cass. Sez VI 28 aprile 2010 n. 16526 e T.E EPIDENDIO, 
Sequestro preventivo speciale e confisca, in Responsabilità amministrativa delle 
società e degli enti, 2006, n.3, p. 92
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A questa tesi,  del  tutto  maggioritaria,  si  affianca quella che non
distingue tra restituzione e risarcimento riconducendoli entrambi
all'art.  19.123 La  prima  teoria  esposta  comporta  dei  vantaggi
evidenti  di 'economia giuridica', evitando una proliferazione delle
richieste di risarcimento che potrebbe paralizzare l'adozione dei
sequestri.124
Per quanto riguarda i diritti acquisiti in buona fede spetterà ai terzi
stessi  la  dimostrazione  della  buona  fede,  secondo  i  principi
consacrati  dal  Codice Civile negli  artt.  1147,  1152-1157 c.c.125 Il
riferimento generico ai  diritti  del terzo suggerisce l'applicazione
sia quando i beni da sottoporre a sequestro siano stati alienati o
trasferiti a soggetti terzi, sia quando sul bene da confiscare gravino
diritti reali di godimento o di garanzia o anche la detenzione ed il
possesso.126
10. (segue) i rapporti tra sequestro e fallimento
Il sequestro preventivo può astrattamente trovarsi in conflitto con
123 A. INGRASSIA, confisca nei confronti dell'ente e diritti dei terzi danneggiati dal 
reato: un'interpretazione costituzionalmente conforme, in Società, 2011, p. 404
124 G.VARRASO, Op. cit., p. 89
125 E. BATTAGLIA, Le sanzioni, in Trattato di diritto penale dell'impresa, la 
responsabilità degli enti, AA.VV., a cura di A. Di Amato, CEDAM, Padova, 2009,
p. 348
126 G.VARRASO, Op. cit., p. 91
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la  procedura  di  fallimento  dell'ente  sopravvenuta  durante  il
procedimento per l'accertamento della responsabilità da reato: il
provvedimento ablativo può ricadere su beni che rientrerebbero
nella massa fallimentare e, laddove poi il sequestro si tramutasse
in  confisca  ex  art.  19  d.lgs.,  verrebbero  definitivamente
compromesse  le  aspettative  dei  creditori  concorsuali.  In  questo
modo  si  potrebbe  registrare  un  contrasto  con  l'art.  19  stesso
poiché verrebbero pregiudicati i diritti di terzi in buona fede. Sulla
questione  si  registravano  voci  discordanti  all'interno  della
giurisprudenza della corte di Cassazione.
Le due opposte teorie traggono origine dalla sentenza Focarelli.127
Con questa sent. le Sezioni Unite si pronunciarono sul caso di una
confisca  facoltativa  ex  art.  240  c.p.  che  ricadeva  su  beni  di
pertinenza  dell'impresa  fallita.  In  questo  caso  la  Corte  di
cassazione,  ritenendo  la  questione ignorata  dal  diritto  positivo,
escluse  la  totale  insensibilità   del  sequestro  alla  procedura
concorsuale ed affidò al giudice penale il  potere discrezionale di
conciliare  i  due  opposti  interessi:  quello  della  tutela  penale  di
impedire che i proventi dell'illecito potessero giovare all'indagato e
quello della tutela dei legittimi interessi dei creditori: il sequestro
penale sarebbe stato ammissibile a condizione che il giudice desse
adeguata motivazione delle ragioni sottese alla confisca rispetto a
127Cass. S.U., sent del 24 maggio 2004, n. 29951
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quelle attinenti alla tutela dei creditori
La  sentenza  proseguiva   con  un  obiter  dictum  esaminando  le
diverse ipotesi di sequestro e di confisca e qui escludeva che nelle
ipotesi di confisca obbligatoria vi fossero margini di discrezionalità
per  il  giudice:  sarebbe  stata  in  ogni  caso  prevalente  l'esigenza
preventiva «di inibire l'utilizzazione di  un bene intrinsecamente e
oggettivamente pericoloso in vista della sua definitiva acquisizione
da parte dello stato». 
Queste  conclusioni  della  SC  riguardavano  il  caso  della  confisca-
misura di sicurezza, la quale è ontologicamente differente rispetto
all'istituto previsto dall'art.  19 del d.lgs.  231/2001,128 tuttavia si
creò  una  divaricazione  tra  chi  riteneva  che  la  Corte  intendesse
legare  l'insensibilità  del  fallimento  alla  natura  della  confisca,
facoltativa od obbligatoria (ed in questo caso riguarderebbe anche
la  confisca  ex  art.  19),  o  alla  natura  della  res,   intrinsecamente
pericolosa o meno.129
A sgomberare il campo dai dubbi è intervenuta la sentenza delle
Sezioni Unite n.  11170 del 17 marzo 2015, la quale,  dopo avere
ripercorso  i  due  filoni  giurisprudenziali,  prende  le  distanze  da
entrambi.
128 M. RIVERDITI,  Le Sezioni unite individuano il punto di equilibrio tra confisca
ex  d.lgs.  231  e  vincolo  imposto  dal  fallimento  sui  beni  del  fallito,  in
penalecontemporaneo.it, aprile 2015
129 Nel primo senso Cass., Sez VI sent. del 10 gennaio 2013 n. 1905; in senso 
opposto,  Cass. Sez. V, sent. del l' 8 luglio 2008, n. 33425 e Cass, Sez V, sent. del 
9 ottobre 2013, n. 48804
 108
Innanzitutto, a differenza di quanto ritenne nella sent. Focarelli , la 
Corte esclude che la materia sia priva di disposizioni legislative: è 
lo stesso art. 19 d.lgs. ad indicare la strada da seguire, laddove 
enuncia la clausola di salvaguardia a favore dei diritti dei terzi in 
buona fede.
La  sentenza,  dopo  aver  ricordato  la  compatibilità  della
responsabilità da reato con la dichiarazione di fallimento dell'ente,
sottolinea le differenti finalità del sequestro ex art. 53 e del vincolo
apposto  sui  beni  del  fallito:  il  primo è  funzionale  all'esecuzione
della  pretesa  punitiva  dello  Stato  in  caso  di  condanna  dell'ente
mentre il secondo mira a spossessare il fallito o la società fallita dei
beni  che  costituiscono  la  garanzia  patrimoniale  dei  creditori
concorsuali. Queste differenti finalità non sono affatto confliggenti
e  non  influiscono  sulla  compatibilità  dei  due  istituti,  i  quali
possono coesistere  contemporaneamente,  come testimoniato dal
costante orientamento giurisprudenziale.130
La  Corte  ricorda  anche  che  la  compresenza  di  più  vincoli  sugli
stessi  beni  è  contemplata  anche  dallo  stesso  d.lgs.  231/2001
all'art.  27,  secondo il  quale:  «i  crediti  dello  Stato derivanti  dagli
illeciti  amministrativi  dell'ente  relativi  a  reati  hanno  privilegio
secondo le  disposizioni  del  codice  di  procedura penale  sui  crediti
130 Cass., Sez. V, sent del 24 gennaio 2005, n. 8468; Cass., Sez. V, sent. del  30 
settembre 2010, n. 42235; Cass., Sez. III, sent. del  2 febbraio 2007, n. 20443 
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dipendenti  da reato.  A tale fine la  sanzione pecuniaria si  intende
equiparata  alla  pena  pecuniaria»,  il  che  vuol  dire  che  se  viene
disposta  la  confisca  dei  beni  in   presenza  di  una  procedura
fallimentare  sugli  stessi,  lo  Stato  potrà  insinuarsi  nel  fallimento
per  fare  valere  il  proprio  diritto,  che  sarà  soddisfatto  dopo  che
siano stati salvaguardati i diritti dei terzi acquisiti in buona fede.
Il  giudice  penale,  nel  disporre  il  sequestro  o  la  confisca,  dovrà
allora valutare se eventuali  diritti  vantati  da terzi  siano o meno
stati  acquisiti  in  buona  fede;  e  in  caso  di  esito  positivo  di  tale
verifica il  bene, la cui titolarità sia vantata da un terzo, non sarà
sottoposto né a sequestro né a confisca.
Riguardo  alla  prova  della  buona  fede  la  sentenza  prende  le
distanze  da  quelle  impostazioni  che  ponevano  in  capo  al  terzo
l'onere di provare sia il proprio diritto sia l'estraneità dal reato, o la
scusabilità  dell'ignoranza  o  il  difetto  di  diligenza  che  fonda
l'affidamento  incolpevole:  la   Corte  conclude  per  un
“affievolimento”  di  tale  onere  ridimensionandolo  alla  mera
allegazione  degli  elementi  che  integrano  tali  requisiti.  La
Cassazione evidenzia come  l'accertamento della titolarità o meno
del diritto del terzo sia necessariamente affidato al giudice penale
della  cognizione,  ovvero  di  esecuzione  allorquando  il  terzo
accampi  la  propria  pretesa  restitutoria  successivamente  alla
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decisione con cui il primo ha disposto il provvedimento ablativo. 
Un profilo di questa sentenza che ha suscitato alcune perplessità in
dottrina  è  l'esclusione  del  curatore  fallimentare  dalla
legittimazione  all'impugnazione  del  provvedimento  di  sequestro
ex art. 53: se i vincoli, quello fallimentare ed il sequestro, possono
coesistere  sul  medesimo  bene  allora   si  dovrebbe  avere
necessariamente una riespansione delle pretese restitutorie, ed il
curatore fallimentare dovrebbe essere legittimato a rivendicare la
restituzione nei confronti di chiunque possegga beni appartenenti
alla massa fallimentare.131
Altra  dottrina  invece  condivide  le  conclusioni  della  SC  sul
presupposto  che  al  curatore  fallimentare  spetta  soltanto  la
gestione dei rapporti patrimoniali e che non subentra nella totalità
di rapporti giuridici del soggetto fallito: il  procedimento  ex d.lgs.
231/2001, avendo ad oggetto l'accertamento della responsabilità
dell'ente  derivante  da  reato  presupposto,  esulerebbe  dalla
categoria delle controversie relative ai rapporti patrimoniali.132
131 M. RIVERDITI, Op. cit.
132 A. SALVATORE, Per le Sezioni Unite il curatore fallimentare non è legittimato a 




Il  procedimento  di  applicazione  del  sequestro  preventivo
finalizzato alla confisca segue il  modello codicistico alla  luce del
rinvio operato dall'art. 53 del decreto agli artt. 321 comma 3, 3-bis,
e 3-ter c.p.p. Quindi, allontanandosi dal procedimento in uso per le
misure cautelari  interdittive,  il  giudice  non ha nessun dovere di
fissare un'udienza camerale poiché non c'è nessun contraddittorio
anticipato  tra  le  parti.  Il  decreto  di  sequestro  mantiene  la
caratteristica codicistica di “atto a sorpresa”, adottato dal giudice
inaudita altera parte  su richiesta del pubblico ministero (art. 321
comma 1 c.p.p.), ovvero, durante la fase delle indagini preliminari,
quando  non  sia  possibile  attendere  il  provvedimento,  esso  è
emesso  direttamente  dal  PM  (con  proprio  decreto  motivato)  o
anche dagli ufficiali di polizia giudiziaria prima dell'intervento del
magistrato inquirente (art. 321 comma 3-bis c.p.p.).
L'esecuzione  del  provvedimento  è  regolata  dalle  disposizioni
attuative  del  codice.  L'art.  92.  disp.  att.  c.p.p.  prescrive  la
trasmissione  dell'ordinanza  che  dispone  la  misura,  a  cura  della
cancelleria  del  giudice  che  l'ha  emessa,  all'organo  deputato
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all'esecuzione  (nel  corso  delle  indagini  preliminari  è  il  P.M.).
L'esecuzione  è  regolata  all'art.  104,  il  quale,  da  quando  è  stato
riformato nel 2006, è ispirato alla disciplina civilistica: l'esecuzione
sui mobili e sui crediti avviene secondo le forme del pignoramento
presso  il  debitore  o  presso  i  terzi  in  quanto  compatibili;  sugli
immobili o mobili registrati con la trascrizione del provvedimento
presso  gli  uffici  tecnici  competenti;  sui  beni  aziendali,  oltre  che
nelle  forme  suddette  per  i  singoli  beni,  con  l'immissione  in
possesso dell'amministratore e con l'iscrizione nel  registro delle
imprese  del  provvedimento;  sulle  azioni  o  quote  sociali  con
l'annotazione nei libri  sociali e con l'iscrizione nel registro delle
imprese; sugli strumenti finanziari dematerializzati (a cui vengono
parificati  i  titoli  del  debito  pubblico)  con  la  registrazione
nell'apposito conto tenuto dall'intermediario ai sensi dell'art.  34,
d.lgs. 213 del 1998.
Nel caso in cui il  sequestro preventivo abbia ad oggetto aziende,
società  ovvero  beni  di  cui  sia  necessario  assicurare
l'amministrazione l'autorità giudiziaria nomina un amministratore
giudiziario,  scelto  nell'albo  di  cui  al  d.lgs.  14/2010,  anche  se  è
possibile sceglierlo all'infuori  dell'albo con specifica motivazione
nel decreto di nomina (art. 104-bis).
L'art.  53 del  decreto 231/2001 è stato modificato nel  2013 con
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l'aggiunta  del  comma  1-bis (con  il  d.l.  31  agosto  2013,  n.  101,
convertito  dalla  l.  30  ottobre  2013  n.  125)  per  evitare  che  il
provvedimento di  sequestro possa  trasformarsi  surrettiziamente
in una misura interdittiva.  Questa  disposizione prevede che,  nel
caso in  cui  il  sequestro finalizzato alla  confisca riguardi  società,
aziende, ovvero beni, compresi titoli e quote azionarie o liquidità
anche depositate il custode amministratore giudiziario ne consente
l'utilizzo e la gestione agli organi societari al fine di garantire la
continuità  e  lo  sviluppo  aziendali,  esercitando  poteri  di
sorveglianza  e  riferendone  all'autorità  giudiziaria.  Nel  caso  di
violazione  della  finalità  di  continuazione  dell'attività  l'autorità
giudiziaria adotta  i  provvedimenti  necessari  e  può nominare un
amministratore nell'esercizio dei poteri di azionista. Per i sequestri
effettuati nei confronti delle società che gestiscono stabilimenti di
interesse strategico nazionale il comma 1-bis dell'art. 53 rinvia al
c.d.  decreto Ilva   (d.l.  4  giugno 2013,  n.  61,  convertito  dalla  l.  3
agosto 2013, n. 89).
Gli strumenti della sostituzione e della revoca di cui agli artt. 50 e
51 non sono utilizzabili,  sia  per  la  loro collocazione topografica
all'interno  della  sezione  delle  misure  cautelari,  sia  per
un'ontologica  incompatibilità  con  il  sequestro  finalizzato  alla
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confisca:  le  esigenze  cautelari  delle  misure  interdittive  sono
diverse dal periculum in mora richiesto per il sequestro, che attiene
alla  confiscabilità  della  res;  inoltre  anche  i  riferimenti  alla
sproporzione tra entità del fatto e sanzione prevedibile non hanno
senso  per  una  misura  cautelare  che  anticipa  una  sanzione
obbligatoria.  Questo  è  un  problema  diverso  dalla  sproporzione
economica tra il  quantum sequestrato e la  reale consistenza del
prezzo e del  profitto del  reato:  in  questa evenienza deve essere
disposto  un  dissequestro  parziale  su  impulso  del  pubblico
ministero  (che  provvede  direttamente  durante  la  fase  delle
indagini  preliminari)  o  dell'interessato  a  norma  dell'art.  321
comma 3 c.p.p.
Il  richiamo  all'art.  323  c.p.p.  operato  dall'art.  53  consente  di
applicare la disciplina generale della cessazione del sequestro nel
caso in cui all'esito del processo sia emessa una delle sentenze di
cui all'art. 66 e 67 d.lgs. 231 del 2001 (sentenza di esclusione di
responsabilità dell'ente o  di non doversi procedere).133 
12. L'impugnazione del sequestro preventivo
Anche per quanto riguarda le impugnazioni l'art.  53 richiama le
133  G.VARRASO, Op. cit., p. 259
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norme del codice di rito in tema di riesame (art. 322 c.p.p.) e di
appello  (art.  322-bis  c.p.p.).  Si  applica  quindi  integralmente  la
disciplina  codicistica  che  pone  in  via  alternativa  i  due  mezzi  di
gravame.
Questa  scelta  normativa  che  allontana  i  modelli  delle  misure
cautelari interdittive e il sequestro preventivo si spiega alla luce del
diverso procedimento applicativo. Le misure cautelari interdittive
sono  disposte  dopo  un'udienza  e  dopo  aver  instaurato  un
contraddittorio con il difensore; questo ha spinto il legislatore ha
porre minori garanzie in sede di impugnazione.
Le cautele reali sono al contrario applicate  inaudita altera parte e
questo rende necessario uno strumento di gravame con maggiori
potenzialità difensive.  Quindi il  decreto che dispone il  sequestro
sarà suscettibile di riesame, anche nel merito e le ordinanze che
respingono la richiesta cautelare del pubblico ministero e quelle di
revoca o di rigetto dell'istanza revoca saranno appellabili.
Riguardo  all'appello  ha  suscitato  molti  dibattiti  l'indirizzo
giurisprudenziale  in  base al  quale  la  presentazione del  gravame
presuppone in capo all'ente l'onere di costituirsi ai sensi dell'art.
39 del decreto 231/2001, e di conferire apposita procura ad litem
al  difensore  ai  sensi  dell'art.  3  dello  stesso  a  pena  di
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inammissibilità dell'impugnazione.134
L'orientamento  opposto  invece  considerava  la  costituzione
propedeutica all'effettiva partecipazione dell'ente al procedimento,
ma  non  essenziale  all'esercizio  dei  poteri  difensivi  da  parte
dell'ente,  in forza degli artt.  34 e 35 d.lgs.  cit.   che rinviano alle
disposizioni  del  codice  penale  sia  in  generale  sia  per  quanto
riguarda la posizione soggettiva dell'ente, equiparandola a quella
dell'imputato.135
Sul  punto  è  intervenuta  la  recente  sentenza  delle  Sezioni  Unite
della  Corte  di  Cassazione136 che  non  ha  accolto  integralmente
nessuna delle due opposte teorie.
Gli  ermellini  sottolineano  come  la  costituzione  dell'ente  sia
necessaria allo stesso per poter essere partecipe di tutte le facoltà
e  prerogative  che  gli  competono.  L'ente,  tramite  il  suo  legale
rappresentante può scegliere se partecipare o meno al  processo
costituendosi  ai  sensi  dell'art.  39,  ma  solo  se  si  costituisce  può
esercitare i poteri processuali nella loro pienezza.
Tuttavia l'ente non costituito resta un soggetto indagato e in tale
veste è soggetto a tutte le garanzie assicurate a quest'ultimo. Tra
queste  c'è  pure  la  facoltà  di  indicare  un  difensore  di  fiducia
134  Cass., Sez. VI, sent. del 5 novembre 2007
135  Cass., Sez. VI, sent. del 5  febbraio 2008 n., 15689, conforme Cass.,Sez. II. Sent.
del 9 dicembre 2014, n. 52748
136  Cass. SU del 28 maggio 2015, n. 33041
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nell'atto  di  costituzione;  in  mancanza  di  tale  atto  il  P.M.  dovrà
nominarne uno di ufficio. 
Questa disciplina deve tenere conto anche delle difficoltà oggettive
in cui l'ente può incorrere ad attivare, in tempi utili ad una pronta
reazione difensiva, gli organi direttivi cui è affidato il  compito di
esternare la volontà dell'ente. Questo problema è particolarmente
incisivo  nelle  ipotesi  dei  c.d.  atti  o  comunque  caratterizzati  da
urgenza di esecuzione attivati dal pubblico ministero spesso senza
che l'ente conoscenza delle indagini in corso.137
La Corte pertanto riconosce che il difensore nominato dovrà avere
facoltà  e  poteri  «che  non  possono  essere  meno  ampi  di  quelli
riconoscibili,  nello stesso frangente,  al difensore d'ufficio che fosse
designato in assenza della nomina del difensore di fiducia».
La  Corte  parte  da  questa  distinzione  per  enunciare  il  seguente
principio di diritto:«In tema di responsabilità da reato degli enti, è
ammissibile la richiesta di riesame presentata, ai sensi dell'art. 324
c.p.p.,  avverso  il  decreto  di  sequestro  preventivo  dal  difensore  di
fiducia  nominati  dal  rappresentante  dell'ente  secondo  il  disposto
dell'art.  96  c.p.p.  Ed  in  assenza  di  un  previo  atto  formale  di
costituzione a norma del d.lgs. 8 giugno 2001 n. 231, art. 39, sempre
che,  precedentemente  o  contestualmente  alla  esecuzione  del
137 L.G. VELANI, Diritto dell'ente alla difesa tecnica, incompatibilità dell'organo di 
rappresentanza, costituzione nel procedimento e informazione di garanzia, luci e 
ombre dalle sezioni unite, su legislazionepenale.eu, 3-2016, pp. 2-3
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sequestro,  non  sia  stata  comunicata  la  informazione  di  garanzia
prevista dall'art. 57 del d.lgs. medesimo».
La  Suprema  Corte  pone  quindi  come  elemento  da  cui  dipende
l'ammissibilità dell'impugnazione cautelare ad opera del difensore
dell'ente non costituitosi in giudizio la notifica dell'informazione di
garanzia  ex art. 57. Tale atto viene interpretato quindi come una
sorta  di  messa  in  mora  attraverso  la  quale  l'ente  è  in  grado  di
rendersi conto della situazione. Prima di tale atto il difensore sarà
in grado di compiere tutte le attività connesse allo svolgimento del
proprio  mandato;  dopo  la  notificazione  dell'avviso  di  garanzia
invece,  i  Giudici  di  legittimità  hanno  ritenuto  che  la  mancata
costituzione  integri  una  precisa  scelta  processuale   che  va  a
travolgere anche la legittimazione del difensore di fiducia, al quale
dovrà subentrare uno nominato d'ufficio.
Questa sentenza ha una pericolosa ricaduta sul  piano pratico: si
viene  a  creare  una  disparità  di  poteri  tra  difensore  d'ufficio  e
difensore  di  fiducia,  a  svantaggio  di  quest'ultimo,con  la
conseguenza  tutt'altro  che  ragionevole  che  ad  un  difensore
fiduciario sono preclusi poteri e diritti riconosciuti  invece ad un
legale nominato dall'Autorità giudiziaria.138
138  A. BORIS, L'ente indagato e l'ente costituito: differenti prospettive 
nell'individuazione degli spazi difensivi, commento alla sent. Cass. SU del 28 
maggio 2015, n. 33041, su La Giustizia Penale, novembre 2015, p. 602
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CONCLUSIONI
In  conclusione  del  presente  lavoro  è  possibile  affermare  che,  per
quanto i tempi fossero maturi per l'introduzione di una responsabilità
di stampo penalistico degli enti, questa, una volta introdotta, sotto certi
aspetti ha colto impreparati la dottrina e la giurisprudenza. L'attenzione
di questi è stata catalizzata dagli aspetti più innovativi della disciplina,
quali i modelli organizzativi e le pene interdittive: questi istituti si sono
collocati su un terreno concettuale sostanzialmente vergine e pertanto
il loro studio si è sviluppato in modo autonomo dalle altre partizioni
del diritto penale e processuale. Così non è stato per gli istituti che,
almeno  nominalmente,  preesistevano  alla  riforma  del  2001.  Questi
sono  spesso  stati  interpretati  come  una  mera  trasposizione  degli
strumenti  già  esistenti  nel  processo  per  l'accertamento  della
responsabilità degli enti, ignorando le profonde differenze che spesso
sussistono. La confisca  ex  art. 19 ed il sequestro che la precede sono
tra gli  istituti  che  maggiormente ne hanno risentito.  Della  confisca,
inizialmente,  è  stata  addirittura  ignorata  la  natura  di  sanzione
principale. Il sequestro, così strettamente legato alla confisca, ha subito
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lo  stesso  approccio,  a  cominciare  dai  presupposti  applicativi  e
proseguendo nell'oggetto sequestrabile in forma diretta, e ancora di più
nella forma per equivalente.
Come  si  è  potuto  notare  dalle  numerose  sentenze  riportate  nel
presente  lavoro  la  giurisprudenza  di  Cassazione  sta  finalmente
accogliendo  gli  indirizzi  giurisprudenziali  che  privilegiano
l'autonomia  concettuale  della  disciplina  del  procedimento  de
societate,  esaltando  gli  aspetti  peculiari  di  questa  i  quali,  se
affrontati con gli strumenti tradizionali portavano ad esiti ingiusti.
Il nuovo corso di giurisprudenza e dottrina pone finalmente le basi
per  uno  studio  del  processo  degli  enti  privo  di  preconcetti  e
contaminazioni che può aiutare ad avere una visione più organica
del procedimento per l'accertamento della responsabilità da reato
che può formare una solida base per un'eventuale riforma futura.
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